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RESUMEN

El tratamiento juridico del patrimonio cultural en el derecho venezolano no ha
sido muy estudiado por la doctrina patria, a pesar de ser tradicionalmente regulada
por el ordenamiento juridico positivo. La Constitucién de 1999 incorpor6 especificas
referencias al patrimonio cultural y a los bienes que lo integran, enfatizando
cualidades caracteristicos del dominio publico, ademas de resaltar en la nocion de
cultura la idea de una sociedad “multiétnica y pluricultural” estimulando la regulacion
de bienes culturales indigenas. De ahi surge como objetivo general del presente
trabajo: determinar la naturaleza juridica de la nocién de bien del patrimonio cultural
acogido en el ordenamiento juridico venezolano; y como objetivos especificos: i)
establecer la naturaleza juridica de la nocién de bien del patrimonio cultural acogido
en el ordenamiento juridico venezolano a fin de determinar si corresponde a la
teoria de bienes separados, ii) analizar la aplicacion de las reglas de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad en los bienes integrantes del patrimonio
cultural venezolano, iii) estudiar la naturaleza juridica de la declaratoria de los
bienes como integrantes del patrimonio cultural patrio, y iv) determinar los alcances
de las potestades publicas y los limites al derecho de propiedad como consecuencia
de la proteccion al patrimonio cultural en Venezuela. La metodologia empleada fue
de tipo documental, mediante la revision de normas de rango constitucional, legal y
sublegal, tanto derogadas como vigentes, con algunas referencias al Derecho
Comparado, fuentes doctrinarias nacionales y extranjeras, asi como jurisprudencia.
Se concluye que el régimen juridico patrio distingue el patrimonio cultural en sentido
amplio frente al de sentido estricto, en funcion de un criterio formal centrado en la
declaratoria, de caracter discrecional y constitutivo, mediante el cual se incorporan
ciertos bienes al Patrimonio Cultural respectivo, sometiéndolos a un régimen
normativo especial. Se constata la plena cabida del caracter inmaterial de los bienes
integrantes del patrimonio cultural, strictu sensu, en tanto consisten en el valor
cultural que pueda tener una cosa y no propiamente su soporte corpéreo, siendo su
pertenencia al ente publico respectivo independiente del derecho del propietario
titular del continente fisico o de su autoria, con lo que se comprueba el
reconocimiento del derecho fundamental de la propiedad. Por ende, las reglas
caracteristicas de la demanialidad se aplican al bien cultural propiamente dicho (la
utilidad valorable culturalmente que trasciende y sobrepasa el continente fisico) y en
relacion a las entidades territoriales y pueblos indigenas, Unicos aptos de ser
titulares de un Patrimonio Cultural, mas no sobre el soporte material o la autoria.

Descriptores: Bienes, dominio publico, propiedad, cultura, patrimonio cultural,
patrimonio cultural indigena, bienes culturales, limitaciones al derecho de propiedad.
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ABSTRACT

Venezuelan scholars have not studied much the legal treatment of Cultural
Heritage as a subject matter, notwithstanding its traditional regulation by positive
law. The 1999 Constitution included specific references to Cultural Heritage and to
its goods, laying out their conditions, which are characteristic for all public domain. In
addition, in that Constitution’s notion of culture there is an emphasis on the idea of a
multiethnic and culturally pluralistic society, therefore encouraging indigenous
cultural heritage regulations. From the aforementioned description emerges the
general objective for this research: to determine the juridical nature, accepted by
Venezuela’'s legal system, for a good considered as Cultural Heritage. Also, the
specific objectives are: i) establish the juridical nature accepted by Venezuela’s legal
system for a good considered as Cultural Heritage in order to determine if such
notion corresponds with the “separate goods theory” [as in: intellectual property]; ii)
analyze the application under Venezuelan Law of rules for public domain (namely:
inalienability, imprescriptibility and non-seizability) to goods considered as Cultural
Heritage; iii) study the juridical nature of the act by which goods are recognized as
Venezuelan Cultural Heritage; and iv) determine the scope of public powers and the
consequential limitations to property rights due to Cultural Heritage’s protection in
Venezuela. The research method used was the documentary review of positive law
of constitutional, legal and sublegal status, both repealed and actual statutes, with
some references to Comparative Law, to Venezuelan and foreign authors, as to
jurisprudence. The present thesis concludes that the Venezuelan legal regime does
distinguish Cultural Heritage in a broad sense as in contrast to the concept in a
narrow sense, based on a formal criteria focused on the act of recognition of the
particular cultural good. The study also concludes that the said declaration, by which
certain goods incorporate a respective Cultural Heritage, submitting them to a
special law, is of a discretionary and constitutive character. The accordance with
Venezuelan Law of the intangible nature of goods pertaining to Cultural Heritage, in
the strict sense of the concept, is verified as well. Particularly, in view of the fact that
such goods consist of the cultural value that an object may have and not the physical
medium itself where the said value is fixed within. Actually, understood in this sense,
cultural goods belong to their respective territorial public entity, regardless of the title-
holder’s rights as owner of the material container or author of the creation, with
which the fundamental right of property is confirmed. Thus, the characteristic rules
for public domain apply to cultural goods, strictly speaking (i.e.: the culturally
appraisable utility that transcends and surpasses their physical container), with
respect to territorial entities and indigenous peoples, sole subjects capable of being
title-holders of Cultural Heritage but don’t apply to its physical medium or authorship.

Keywords: Goods, public domain, property, culture, Cultural Heritage, indigenous
cultural heritage, cultural goods, limitations to property rights.
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CAPITULO |
EL PROBLEMA
A) Planteamiento del problema

La Carta Magna' le encomienda a la Administracién Pulblica, como parte
integrante del Estado Venezolano, la proteccion y resguardo de diversos
valores juridicamente reconocidos, entre los cuales se encuentra la cultura.
Al igual que en el caso de otros valores, la nocion de cultura, ademéas de la
diversidad de sus acepciones y significados, es concebida de manera
anfibolégica en el ordenamiento juridico: como derecho subjetivo® y como
bien juridicamente reconocido en si mismo.® En tal sentido, como los demas
valores identificados desde un inicio en la norma suprema, la cultura
constituye una justificacion para la actividad del Estado y, mas adn, una
justificacion de su misma existencia. La realizacion por parte de la
Administracién Publica de esa actividad relacionada con la cultura implica,
como inevitablemente sucede casi siempre, una afectacion (positiva o
negativa) en la esfera juridica de los particulares. Por ende, al estar
reconocido en el ordenamiento juridico desde la propia norma fundamental,
debe concluirse que cuando asentaron las bases de la Republica Bolivariana
de Venezuela, los ciudadanos estimaron que la cultura era uno de los
intereses de tanta importancia que motiva la actuacion de la Administracion
Pulblica, por lo que amerita la existencia de ciertas potestades publicas para

cumplir con fines acordes a éste.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela regula la
materia cultural tanto como limite a la eventual perturbacion de las esferas

juridicas particulares (derecho subjetivo), asi como objeto de conducta

! La dltima publicacién con la primera enmienda corresponde a la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, N° 5.908 Extraordinario, del 19 de febrero de 2009.

En su Preambulo la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela le encarga al Estado el deber de
asegurar el derecho a la cultura.

Entre otras disposiciones constitucionales, el articulo 99 de la Carta Magna refiere a la cultura expresamente como
bien juridico y como derecho subjetivo.



publica (fin del Estado). Dicha Norma Fundamental ubica la regulacion de la
cultura en el Capitulo VI “De los derechos culturales y educativos” del Titulo
Il “DE LOS DERECHOS HUMANOS Y GARANTIAS, Y DE LOS DEBERES”,
especificamente en su articulo 99, en el cual el Constituyente califica los
valores de la cultura como “...un bien irrenunciable del pueblo venezolano y

un derecho fundamental...”. En la misma disposicién normativa se establece
como obligacion del Estado su fomento y su garantia.* También se decreta
que la Administracion Cultural Publica gozara de autonomia en los términos
legales. Ademas, se obliga al Estado a que “...garantizara la proteccion y
preservacion, enriquecimiento, conservacion y restauracion del patrimonio
cultural, tangible e intangible, y la memoria histérica de la Nacién”.
Finalmente, se agrega de igual modo que tales bienes “...son inalienables,
imprescriptibles e inembargables. La ley establecera las penas y sanciones

para los dafios causados a estos bienes”.

Entonces, por lo enunciado en la Constituciéon vigente y para cumplir
con lo relacionado a la cultura, se reconoce a la denominada Administracion
Cultural Publica hasta el punto de conferirle “autonomia” en los términos
legales, la cual puede entenderse como una especificacion de tipo técnica;
tecnicidad necesaria para que la Administracién Publica ejerza las funciones
gue la Constitucion y las demas leyes le confiere en el ambito cultural. En
este mismo sentido ha sido la concepcion del denominado Derecho Cultural
que varios autores califican de nuevo,’ el cual regula la compleja actividad
que esta Administracion “especial” actualmente desarrolla en el “sector
cultural’. La referida complejidad se demuestra por cuanto esa actividad,

como en muchos otros -si ho en todos- de los sectores intervenidos por la

4 . . . e n .
Siendo consecuente con la anterior mencion, la cultura como “bien juridico” seria objeto de fomento y como
“derecho” estaria sujeto a la garantia del Estado.

° Carlos Padros Reig: “Un nuevo modelo de Administracion Publica cultural”. Revista de arti e diritto on line, N° 1,
Aedon, Il Mulino, 2002. ISSN 1127-1345. http://www.aedon.mulino.it/archivio/2002/1/reig.htm; Jesus Prieto de
Pedro: “Cultura, economia y derecho, tres conceptos implicados”. Pensar Iberoamérica Revista de Cultura, N° 1,
Junio-Septiembre. Organizacion de Estados Iberoamericanos, 2002. http://www.campus-
oei.org/pensariberoamerica/ric01a04.htm.



Administracion Publica, rebosa la tradicional clasificacion de: actividad de
policia (o de limitacién), actividad de fomento y actividad de servicio publico

(o de prestacion).’

Ahora bien, de la norma constitucional antes transcrita parcialmente
puede concluirse una primera situacion: el in fine de este articulo 99 de la
Constitucion de 1999 califica a los bienes que conforman el Patrimonio
Cultural en Venezuela como inalienables, imprescriptibles e inembargables.
Asi las cosas, ante tal enunciacién constitucional y al entender que este
particular Patrimonio adjetivado como Cultural esta constituido por los bienes
declarados de interés cultural, tanto dentro del territorio nacional como los
gue ingresen a él, segun lo establece el articulo 6° de la Ley de Protecciéon y
Defensa del Patrimonio Cultural,” surge la necesidad de aproximarse a una
nocion de la naturaleza juridica de tales bienes culturales. De ahi que, al
pretender abordar un estudio de la regulacion juridica venezolana en materia
de patrimonio cultural aflora el siguiente cuestionamiento: ¢Cuél es la
naturaleza juridica de los bienes que conforman el Patrimonio Cultural en

Venezuela?

En un segundo término, del mismo articulo constitucional fundamental
en materia de la cultura se desprende que el deber del Estado -el cual ha de
entenderse tanto en su manifestacion Ejecutiva, como Legislativa y Judicial-
de garantizar “la proteccion y preservacion, enriquecimiento, conservacion y
restauracion del patrimonio cultural” conlleva necesariamente la posible
afectacion, bien sea positiva 0 negativa, de las esferas juridicas de los
particulares. Esto resulta del todo mas palpable cuando se entiende que los
referidos bienes declarados de interés cultural pasan a formar parte del
Patrimonio Cultural independientemente de “quienquiera que sea su

propietario”, segun lo contempla expresamente el mencionado

6 C. Padros R.: “Un nuevo modelo de Administracion ...”. op. cit.
! Publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 4.623 Extraordinario, del 3 de septiembre de 1993.



encabezamiento del articulo 6° de la Ley de Proteccion y Defensa del

Patrimonio Cultural.

Asimismo, se observa la posibilidad de afectar en maneras y
magnitudes diferentes a los particulares en su derecho de propiedad, al
conferirle a los integrantes de la Administracion Cultural Publica ciertas
facultades con las cuales se pueden someter bienes de propiedad privada a
un régimen juridico particular o especial, con la sola “declaracion” que,
conforme a la ley, efectien ciertas entidades administrativas, particularmente
en virtud de la expresa incorporacion en la Ley de Expropiacion por Causa de
Utilidad Publica o Social de la figura de expropiacion de “bienes con valor
artistico, historico, arquitecténico o arqueoldgico”. De manera que las
potestades de la Administracion Cultural Pdblica en materia de Patrimonio
Cultural abarcan desde el sometimiento a un conjunto de cargas,
obligaciones y limitaciones al propietario o poseedor hasta su eventual
expropiacion. Es asi como surge el segundo cuestionamiento: ¢ Cuales son
los alcances de las potestades publicas y los limites al derecho de propiedad

como consecuencia de la proteccion al patrimonio cultural?
B) Justificacion del problema

El problema planteado en el presente trabajo es de mucha importancia
por cuanto un claro entendimiento de la naturaleza juridica de los bienes
culturales asi como de la forma en que éstos integran el Patrimonio Cultural
en Venezuela permitira una mas adecuada aplicacion del régimen juridico
que los regula y las implicaciones que éste tiene, tanto para la Administracion
Cultural Publica como para los particulares que tengan alguna vinculacion
con esta materia. De igual modo, es indispensable tener una clara vision de
las posibles afectaciones o limitaciones al derecho de propiedad
consecuencia de la regulacion en esta materia y, sobre todo, de cuales son
los presupuestos juridicos y las condiciones legales necesarias para que

aguéllas puedan producirse, conforme al ordenamiento juridico venezolano.
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Adicionalmente, resulta pertinente el presente trabajo ya que ha sido
sumamente reducida la bibliografia nacional en materia de patrimonio cultural
asi como exigua la lista de investigaciones académicas en dicho ambito;
siendo necesario acudir mayoritariamente a doctrina extranjera para abordar
tedricamente este tema. En virtud de ello, se aspira que el presente proyecto
pueda sumarse a las investigaciones patrias en esta area y servir de aporte

al desarrollo del Derecho del Patrimonio Cultural en Venezuela.
C) Objetivos de la Investigacién

Presentado como ha sido el problema del presente proyecto, se fijan

como objetivos los siguientes:
C.1) Objetivo General

Determinar la naturaleza juridica de la nocion de bien del patrimonio

cultural acogido en el ordenamiento juridico venezolano.
C.2) Objetivos especificos

e Establecer la naturaleza juridica de la nocién de bien del patrimonio
cultural acogido en el ordenamiento juridico venezolano a fin de
determinar si corresponde a la teoria de bienes separados.

e Analizar la aplicacion de las reglas de inalienabilidad, imprescriptibilidad
e inembargabilidad en los bienes integrantes del patrimonio cultural
venezolano.

e Estudiar la naturaleza juridica de la declaratoria de los bienes como
integrantes del patrimonio cultural patrio.

e Determinar los alcances de las potestades publicas y los limites al
derecho de propiedad como consecuencia de la proteccion al patrimonio

cultural en Venezuela.

11



CAPITULO I
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Para el presente Trabajo Especial de Grado, la metodologia serd de
tipo documental, la cual se efectuard mediante la revision de normas de
rango constitucional, legal y sublegal. En tal sentido, se analizaran
instrumentos juridicos derogados como vigentes a fin de considerar el
derecho positivo venezolano, siendo necesaria en algunas oportunidades la
referencia puntual a fuentes normativas del Derecho Comparado, para
contrastar el tratamiento de algunas instituciones y figuras juridicas en
Venezuela con otros paises. Igualmente se revisaran fuentes doctrinarias,
tanto nacionales como extranjeras, asi como fuentes jurisprudenciales. De
manera que se procederd al analisis de la legislacion vigente, la
documentacion relacionada con el marco normativo vigente, tal como
trabajos preparatorios, debates parlamentarios y exposiciones de motivos,
asi como doctrina existente, a fin de la elaboracién de conclusiones y
propuestas de solucibn a los problemas interpretativos que seran

planteados.®

8 UPEL: Manual de Trabajos de Grado de Especializacién y Maestria y Tesis Doctorales. reimpresion 2006.
Caracas. FEDEUPEL, 2006, p. 12.
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CAPITULO 1l
MARCO TEORICO REFERENCIAL
3.1.- Bienes
3.1.1.- Nocion general

Es propio del Derecho Civil el estudio de las “cosas” o los “bienes”
como entidades® susceptibles de ser objetos de derecho, esto es, objetos de
relaciones juridicas. La doctrina dentro de esa rama de la ciencia juridica ha
mantenido el debate en cuanto a la identidad o diferencia de ambos términos,
a pesar de ser evidente el uso indistinto que el Cédigo Civil*® hace de dichas

voces."

No obstante, existe consenso en cuanto a la relevancia que para la
colectividad y para el Derecho deben tener las porciones delimitadas e
impersonales del mundo exterior en virtud de las cuales los sujetos de
derecho despliegan su actividad, esto es: i. individualidad y separacion del
sujeto; vy ii. susceptibilidad de ser juridicamente apropiadas y aprovechadas
por parte de las personas en aras de satisfacer sus necesidades'. De
manera que, para la doctrina, la nocion de bien tiene una estrecha relacion

con el valor que se le reconoce a una cosa u objeto.*

® Entendidas en su acepcion de “Valor o importancia de algo” (Diccionario de la lengua espafiola. 222. Edicion.
Madrid. Real Academia Espafiola, 2001 http://lema.rae.es/drae/?val=).

1% byplicado en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 2.990 Extraordinario, el 26 de julio de 1982.

Segun resume Aguilar G.: i. parte de la doctrina considera que existe una relacién de género-especie entre
ambas nociones, debatiéndose la posiciéon en la que debe situarse cada término en dicha relacion; ii. autores
distinguen ambas figuras contraponiendo sus respectivas caracteristicas; iii. otra parte de la doctrina afirma la plena
equivalencia de ambas figuras; y iv. un dltimo grupo de autores quienes estiman que cada término consiste en la
percepcion de lo mismo, a partir de diferentes puntos de vista, en tanto que “cosa” refiere a la entidad objetiva,
separada e independiente de un sujeto, mientras que “bien” alude a la idea de interés, utilidad o ventaja que esa
entidad tenga para un sujeto particular (José Luis Aguilar Gorrondona: Derecho Civil Il: Manual de Derecho. Cosas,
Bienes y Derechos Reales. 5a. edicion. Caracas. Universidad Catélica Andrés Bello, 1996, pp. 14 y 15).

Egafia destaca la “calificacién juridica” como elemento indispensable para que pueda reconocérsele a una

entidad su condicién de bien (Manuel Simén Egafia: Bienes y Derechos Reales. Caracas. Ediciones Liber, 2004, p.
52).
13 Para Ochoa G., de la visién ontolégica de “bien” se desprende el juicio de valor que debe realizarse, dado que
“[tlodo ser o realidad existente tiene o posee la perfeccion de ser, y por el solo hecho de ser es bueno; por lo tanto
es un bien. ... Lo bueno también se identifica con lo perfecto, con lo valioso, con lo actual, en el sentido de lo pleno,
lo acabado.” (Oscar E. Ochoa G.: Bienes y Derechos Reales. Derecho Civil Il. Caracas. Universidad Catélica Andrés
Bello, 2008, p. 9).
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Ahora bien, la gran variabilidad del ordenamiento juridico demuestra lo
dificil -si no imposible- que resultaria establecer a priori aquello que puede o
no puede constituir objeto de regulacién juridica, ya que lo que en algun
momento y lugar no se considera cosa, puede llegar a serlo en otro y
viceversa." Sin embargo, un sector de la doctrina propone ciertos caracteres
fundamentales que, independientemente de lo elastico y relativo del

concepto, se encuentran en tales entidades, a saber:*

Extrafieza al sujeto.

e Individualizacién en el mundo externo.

¢ Relevancia juridica, en tanto que pueda constituir objeto de relaciones en
un determinado ordenamiento.

e Independencia de la actual existencia, en vista que las cosas futuras
también son juridicamente cosas.

e Independencia de la actual pertenencia o sujecién, por cuanto no importa
qgque al momento de su consideracion sea objeto de alguna relacion
juridica, sino que dicha realidad sea juridicamente posible.*®

e Posibilidad de proporcionar alguna utilidad -material o moral- para el

hombre en sus relaciones sociales, debiendo tratarse de un interés

socialmente apreciable en la comun conciencia social, ya que no toda
utilidad o interés es juridicamente cosa.

e Aislamiento de la unidad compleja del universo.

Algunos autores agregan a los anteriores la “apropiabilidad” que debe

caracterizar toda cosa. Particularmente, el articulo 525 del Cédigo Civil

14 Biondo Biondi: Los bienes. 2a. edicion actualizada, traduccion de Antonio de la Esperanza Martinez-Radio.
Barcelona. Editorial Bosch, S.A., 2003, p. 23.
'3 |pidem, pp. 26-29.

El autor menciona como ejemplos: el res nullius, un mineral de una mina inexplorada y un tesoro no descubierto;
destacando que los romanos distinguian los res in patrimonium de los extra patrimonium, dependiendo de si la cosa
formaba parte o no del patrimonio de una persona en un momento determinado, aunque ambas eran cosas
juridicas.

Por tal razdn, asi como por la falta de aislamiento del universo, el jurista italiano indica que ni la luz solar ni el aire
atmosférico son cosas juridicas.
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venezolano establece que bienes son “[lJas cosas que pueden ser objeto de
propiedad...”, por lo que se desprende como presupuesto de todo bien, su
cualidad de ser apropiable, siendo consustancial a ello, el que esa

apropiacion sea realizada por parte de un sujeto de derecho.

No obstante, debe advertirse que esta “apropiabilidad” dentro de la
nocioén juridica de bien o cosa no debe confundirse con su “patrimonialidad” o
“valoracion econdémica”. Al respecto, Biondi'® precisa que, aunque la mayoria
de las cosas son bienes patrimoniales o valorables econdmicamente, esta
cualidad no puede incluirse como uno de sus caracteres esenciales, en cuya

ausencia deba negarse la condicion juridica de bien.

En tal sentido, el autor italiano explica que, cuando en el ordenamiento
se establece alguna medida patrimonial para ofrecer tutela juridica respecto
de un bien no patrimonial, su funcion es sancionatoria, lo que no implica una
equivalencia entre las ideas de bien y dinero. En efecto, se destaca la
incuestionable condicion de cosa o bien en sentido juridico que tienen varias
entidades de contenido exclusivamente moral o sentimental, como lo son:
cartas, fotografias, diplomas, recortes de periédicos, etc., los cuales a pesar
de carecer de valor econémico pueden ser objeto de negocios juridicos, v.g.;

legarse en testamento o donarse.”
3.1.2.- Clasificacion

Existen multiples clasificaciones de los bienes propuestos por diversos
autores de diferentes latitudes, partiendo de la concepcion del Derecho
Romano. De las diferentes categorizaciones, es de interés para este trabajo
referir someramente a los que resultan de los siguientes criterios®: 1. por sus

cualidades fisicas o juridicas: a. por su naturaleza (corporales o materiales

18 Ibidem, pp. 29-32.

9 El doctrinario incluye entre las entidades juridicas que deben encuadrarse “en el amplio circulo de las cosas” al
honor, la libertad, el domicilio y el nombre.
20 De la clasificacion elaborada por José Castan Tobefias, citado por Ochoa G. (O. Ochoa G.: Bienes y Derechos
Reales... op. cit., p. 23).
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vs. incorporales o inmateriales); b. por su existencia en el espacio y
posibilidad de desplazamiento (muebles vs. inmuebles); 2. por la relacion de
pertenencia o apropiacion: a. por la susceptibilidad de apropiacion (no
apropiables o “cosas comunes” vs. apropiables);** b. por la susceptibilidad de
trafico o comerciabilidad (in commercium vs. extra commercium?); c. por el
sujeto de su propiedad (del Estado vs. de particulares); d. por el caracter de

la pertenencia (del dominio publico vs. del dominio privado o patrimoniales).

Particularmente, los bienes materiales o corporales son aquellos que
pueden ser percibidos sensorialmente, lo cual conlleva las cualidades de
dimension, tamafo, peso y volumen, independientemente del estado fisico
en el que se encuentre (solido, liquido o gaseoso). En contraposicion, los
bienes inmateriales o incorporales solamente son perceptibles por el
pensamiento humano, caracterizado por la: i. intelectualidad del substrato
objetivo; y ii. posibilidad de individualizacion y determinacion externa de la

porcion de realidad intelectual tomada en consideracién por la norma.®

En cuanto al tratamiento que una parte de la doctrina le da al analisis de
los bienes inmateriales o incorporales, es de resaltar la denominada “teoria
de los bienes separables”, formulada para explicar la situacion en la cual se
encuentran las creaciones intelectuales al momento de plasmarse en una
cosa corporal (como en el caso de obras literarias, artisticas, artesanales,

industriales, etc.). Segun esta teoria, debe discernirse o idealmente

21 Sin menosprecio de su importancia histérica y didactica para el andlisis de los bienes (sobre todo en el estudio de
la evolucién del concepto de dominio publico), este criterio no guarda coherencia con la nocion de bien ya
%anteada, toda vez que, como se indicé, la susceptibilidad de ser apropiado es un presupuesto de todo bien.

Dentro de las cosas extra commercium, el autor distingue: i. las “cosas comunes” por su naturaleza; de ii. las que
estan fuera del comercio por su destino (cosas de derecho publico vs. cosas de derecho divino).

M. Egafa: Bienes y Derechos Reales... op. cit., p. 69. Bethencourt V. prefiere concebir por cosa incorporal,
aquella entidad que no ocupa espacio; y sefiala que su condicion de cosa sui generis consiste en que es la
abstraccion del hombre mismo (Ricardo Bethencourt Villasmil: Comprension de la Propiedad Intelectual. Coleccién
de Estudios Juridicos, N° 77. Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 2005, pp. 70-74). Por su parte, Biondi explica
que, histéricamente, las cosas (res) se concebian como aquello con materialidad (corpora), lo que cambié como
consecuencia del desarrollo de la economia y de las relaciones juridicas, en virtud de lo cual se incorporé dentro de
la nocién general de cosas (res) a las incorporales en contraposicion a las corporales. Asimismo, sefiala que para
los romanos las res incorporalis, “cosas que pueden percibirse no con nuestros sentidos sino con nuestra
inteligencia” se agotaban con los derechos. (B. Biondi: Los bienes... op. cit., pp. 17-21).

16



separarse el producto del ingenio (bien inmaterial) del soporte fisico (bien
material) en el que estd materializado, con lo cual el primero (bien incorporal)
puede pertenecer a un sujeto, mientras que el segundo (bien corporal) sea
propiedad de otro, gozando cada uno de tales bienes tutelas juridicas

diversas, separadas e independientes entre si.**

Se abordaran brevemente los antes mencionados criterios de
clasificacion por: i. condicion de propiedad estatal; ii. susceptibilidad de
apropiacion; y iii. susceptibilidad de trafico juridico; en el siguiente punto que

versa sobre la nocion de dominio publico.
3.2.- Dominio publico
3.2.1.- Nocion general

La locucion dominio, del latin “dominium”, ademas de servir de sindGnimo
de propiedad,” ha sido mayoritariamente utilizada como nocién propia del
Derecho Publico para deslindar los diferentes regimenes juridicos aplicables
a los bienes pertenecientes al Estado. De ahi, se distinguen los bienes del
dominio publico de los bienes del dominio privado, tal como lo establecen los

articulos 539 y siguientes del Cédigo Civil venezolano.?

Del tratamiento que la normativa civil le da a estas categorias de
bienes, por una parte, se desprende que la distincién entre los bienes del
dominio publico y los del dominio privado, en principio, no se establece en

funciéon de caracteres intrinsecos de los bienes* sino en virtud de su

% Francesco Messineo: Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo Ill. Buenos Aires. Ediciones Juridicas Europa-
América, 1971, pp. 286-287. Kummerow acoge esta explicacion (Gert Kummerow: Bienes y Derechos Reales. 5a.
edicion. Caracas. McGraw Hill Interamericana, 2002, p. 37).

° La doctrina tradicional civilista se esforzé en distinguir los conceptos de dominio y propiedad, existiendo quienes
consideraban que un término era mas vasto y comprensivo que el otro, dependiendo de la naturaleza del objeto
sobre el cual recaia el poder juridico ejercido por el sujeto; o bien los que fundamentaban la diferencia de los
vocablos en que el dominio referia a un sentido subjetivo, en tanto que consistia en el conjunto de potestades que el
sujeto ejercia sobre la correspondiente cosa, frente al sentido objetivo que se le reconocia a la nocién de propiedad
en la relacion de pertenencia de la cosa a la persona (J. Aguilar G.: Derecho Civil Il:... op. cit., pp. 168-169; G.
Kummerow: Bienes y Derechos Reales... op. cit., pp. 228-229).

2 Segun el criterio de clasificacion expuesto en el punto anterior, la diferencia se fundamenta en el caracter de esa
gertenenma del bien al Estado. Criterio asumido también por Kummerow (lbidem, p. 58).

J. Aguilar G.: Derecho Civil ll:... op. cit., p. 76.
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pertenencia al Estado y a su afectacion al logro de un determinado fin publico
0 puesta en servicio publico. Por otra parte, un sector de la doctrina
considera que, en contraposicion a la propiedad que pueden tener sobre
bienes del dominio privado, el dominio publico es una forma especial de

propiedad privilegiada de los entes publicos.?
3.2.2.- Desarrollo histérico

Previo a la configuracion de la idea de Estado, en los antiguos pueblos
germanos existia la nocion de ciertas cosas que satisfacian necesidades de
las comunidades rurales, implicando una suerte de regulacion rudimentaria
de ciertos bienes que los hacia distinguirse de otras cosas, conformado por
simples amalgamas de relaciones de convivencia respecto de algunas
entidades objetivas. Los miembros de esas agrupaciones sociales usaban
tales bienes sin atribuirsele la propiedad o el dominio a un sujeto en
particular ni reconocer que sobre esas cosas existia una preeminencia de
derechos de unos frente a otros. En esa etapa de desarrollo social, se
denominaban allmend aquellos caminos, calles, plazas y algunos terrenos
que, por estar afectados o destinados por el propio uso al transito y
comunicacién de todos, no eran susceptibles de pertenecer a un individuo,
siendo asumido por el lider de la respectiva comunidad velar por su

conservacion y buen uso.”

Con la consolidacién de la ciudad y la instauracion de principes, ese
primitivo poder de policia sobre aquellos bienes usados directamente por
toda la comunidad pas6 a conformar un conjunto de derechos entre los
cuales se incluia el de construir y suprimir caminos, regular el curso de rios,
reglamentar su uso e imponer derechos y tasas a sus usuarios. Junto a

dicho abanico de potestades, los principes llegaron a atribuirse el derecho de

8 0. Ochoa G.: Bienes y Derechos Reales... op. cit., p. 60.

29 Una resefia del origen de la nocién del dominio publico y la formacion de su régimen juridico en Venezuela fue
elaborado por Turuhpial C. (Héctor Turuhpial Cariello: Teoria General y Régimen Juridico del Dominio Publico en
Venezuela. Caracas. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), 2008, pp. 25-113).
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propiedad sobre las referidas cosas manteniendo su afectacion al uso de
todos.

En el periodo republicano de Roma, a partir de la conformacion de las
XIl tablas elaboradas en el siglo V a.C., se distinguian las cosas intra
commercium de las extra commercium, siendo que las ultimas en principio no
podian formar parte de un patrimonio, aunque no estaban sustraidas de la
disciplina juridica, toda vez que eran tuteladas por cierta reglamentacién con
la que se determinaba el alcance y funcionalidad de su uso publico. Dentro
de esta categoria, los juristas romanos diferenciaban las cosas extra
commercium divini iuris*® de las cosas extra commercium humani iuris,* las
cuales no eran propiedad particular de alguien ni eran susceptibles de

enajenacion o traspaso juridico.*

En cuanto al segundo tipo de bienes fuera del comercio, se
identificaban, por una parte, las res comunes omnium como aquéllos que no
podian ser apropiados en virtud de su propia naturaleza, como lo seria el:
aire, agua corriente, mar, etc.*®* Por otra parte, las res universitates
comprendian las cosas destinadas al uso publico de la comunidad local,
municipio o colonia, perteneciendo a dicha agrupacién social, a saber, las
calles de la correspondiente comunidad, los mataderos, cementerios y

teatros.

Finalmente, las res publicae eran el tercer grupo de esta categoria de
cosas fuera del comercio que, si bien su naturaleza las hacian susceptibles
de apropiacién individual, estaban excluidas del trafico juridico. En sentido

estricto, estas cosas se identificaban como res publicae in usu publico o res

30 En este tipo de cosas, se incluian las res sacrae, res religiosae y res sancta.

Conformadas por las res comunes omnium, res universitates y res publicae.

Una resefia del origen de la nocién de dominio publico también por Serna V. (Margarita Serna Vallejo: “Los
bienes publicos: formacién de su régimen juridico”, Derecho de los Bienes Publicos. Valencia. Tirant Lo Blanch,
2005, pp. 11-61).

Algunos afirman que la actio iniuriarum servia de mecanismo juridico para garantizar el uso de tales cosas en
caso de entorpecimiento por parte de terceros, entendida como una inmision vecinal.

19



publicae usui destinatae,* correspondientes a las que estaban reservadas al
uso general y directo del populus Romanus, dada la utilidad general que
representaban, sefialandose: rios, sus orillas, puertos, puentes, vias publicas
en general y carreteras. Del andlisis del tratamiento de tales bienes, se
observa que eran elementos de consideracion, tanto su uso por parte del
colectivo como la autoridad o jurisdictio romana para ejercer la vigilancia y

preservacion de tal uso.

Para convertirse en res publicae in usu publico, la cosa debia ser objeto
de una ceremonia especifica en la cual, a través de un edicto denominado
publicatio, se afectaba o destinaba materialmente al uso publico. Asimismo,
en Roma frecuentemente se constituian concesiones sobre tales bienes,
ampliando las facultades de goce en favor de ciertos particulares a cambio
de una contraprestacion, sin que ello implicara la enajenacién de dicho bien,

toda vez que el traslado de la propiedad estaba expresamente prohibido.

A diferencia de las anteriores, las res publicae in pecunia populi o res in
patrimoni fisco® se consideraban parte del patrimonio o tesoro del pueblo,
pero excluidos del uso publico, siendo administradas y destinadas por la
autoridad publica para generar o fomentar recursos que cubrieran los gastos
del Estado, como los campos, las rentas y los esclavos publicos. Aunque
eran un “tipo” de res publicae, dada su utilidad publica, se consideraban
como res intra commercium, por lo que podian ser adquiridos por los

individuos mediante negocios juridicos celebrados con el Estado.*

¥ se distinguian de las res publicae in pecunia populi, las cuales entraban dentro de las res intra commercium.
35Aguilar G. los denomina res fisci, como aquellos bienes que pertenecian al emperador por ostentar tal posicion y
gue estaban destinados a mantener el esplendor de la corte y cubrir los gastos del Estado, reconociéndole al
emperador potestades practicamente iguales a las que gozaban los particulares sobre sus propiedades. (J. Aguilar
G.: Derecho Civil Il:... op. cit., p. 76).

36 . ) . e g . . . .

Turuhpial C. refiere a la ulterior unificacién que en el Alto Imperio sufrié el aerarium, consistente en el tesoro en
manos del Senado, con el fiscus, correspondiente al tesoro administrado por el emperador, con el cual se lleg6 a
concebir que ambos pertenecian igualmente al Estado (H. Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op.
cit., p. 41).
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Posteriormente, en el periodo del Imperio Romano de Oriente o Imperio
Bizantino, las Institutas del Corpus luris Civilis de Justiniano, siglo VI d.C.,
contemplaban una clasificacion de las res humani iuris como: res comunes,
res publicae, res universitatis y res privatae o singulorum. Asimismo, en
dicha época se diferenciaban los bienes de la corona (patrimonium principis)

de la fortuna personal de cada emperador (res privatae).

En la Edad Media, a pesar de la intensa influencia del Derecho
Romano, la confusién entre las nociones de soberania y dominio caus6 que
se mezclaran algunas de las categorias de cosas referidas supra, aunque se
mantuvo la existencia y regulacion de ciertos bienes que, a diferencia de los
de propiedad privada, no eran susceptibles de apropiacion individual, las
cuales se caracterizaban por pertenecer a ciertas universalidades y por estar
natural o artificialmente destinadas o afectadas a un uso colectivo o tener
una utilidad general. Por otra parte, se concebia otra clase de cosas que por
sus condiciones fisicas resultaban imprescindibles para la vida y, por ende,

de imposible apropiacién individual.

Con la formacion del Estado Moderno surgieron dos tendencias en
cuanto al tratamiento que se le daba a las cosas publicas, siendo que unos
autores, en vista de concluir que el principe ocupaba el lugar del populus
Romanus, reconocian que aquél tenia un derecho de propiedad sobre dichos
bienes, por lo que el uso por parte de todos era en razén de un permiso del
principe. Otro grupo de juristas atribuia al principe sélo un derecho de
vigilancia, ya que las cosas publicas pertenecian al pueblo, cuyo derecho era
explicito y se actualizaba constantemente como consecuencia del uso

colectivo.

Fundamentado en la teoria de derechos subjetivos, como el poder

sobre una cosa pudiendo disponer libremente de ésta sin la interferencia del
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gobernante,* en la Edad Moderna se forj6 una limitaciéon al poder de la
soberania monérquica postulando la funcién que debia cumplir el Estado al
cuidar de lo publico (ejercer jurisdictio), asi como de lo privado de sus
ciudadanos (inviolabilidad absoluta de la propiedad privada).*® En cuanto a la
categoria juridica de las cosas de uso publico, llegé a considerarse por la
doctrina politica y juridica como parte de los bienes o dominio de la Corona.

Con el desarrollo de la concepcion iusnaturalista, se diferencid la
facultas vulgari que le correspondia a los individuos sobre sus cosas después
de su apropiacion; de la facultas eminens que era originario, anterior a la
apropiacion individual y superior a ella, que fue conferida por los ciudadanos
al Estado, el cual la hacia valer ante situaciones de necesidad publica. De
ahi se formul6 la nocion de dominium eminens concebida como una
expresion funcional de la soberania, diferente al derecho de propiedad de los
particulares, que hacia valer el Estado por causa de utilidad publica,

restringiendo y hasta extinguiendo el dominium vulgaris de los ciudadanos.*

Con la Revolucién Francesa, por orden de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1789, se elaboré una especie de “codigo de dominio™® en el
que se identificd el conjunto de bienes que pertenecian a la Corona para
conformar el denominado “dominio nacional” de Francia, acentuando la ya
existente confusién entre las antes denominadas res publicae in usu publico
y res publicae in pecunia populi (incluyendo las que eran de la Corona:
patrimonium principis y las propias del gobernante: res privatae). Dentro de

esta Unica categoria de “dominio nacional”, si bien los revolucionarios

37 La referida teoria se le atribuye al fil6sofo y tedlogo de la Francia medieval Jean-Charlier Gerson (1363-1429)
glbidem, p. 52).

En este respecto, el intelectual francés Jean Bodin (1529-1596) planteaba la inviolabilidad de la propiedad
privada y contradictoriamente defendia la definicion de la soberania como el poder supremo, perpetuo y no
sometido a la ley, del monarca sobre sus subditos, Unicamente siendo responsable ante Dios y sometido a la ley
natural (Ibidem, p. 54).

Esta teoria se atribuye al jurista holandés Hugo Grocio (1583-1645) (Ibidem, pp. 55-57).

40 Puesto en vigor por la Loi relative aux domaines nationaux, aux échanges et concessions qui ont été faits, et aux
apanages de 22 de noviembre — 1 de diciembre de 1790 (M. Serna V.: “Los bienes publicos: formacion...” op. cit., p.
25; H. Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., p. 61).
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franceses establecieron como regla su inalienabilidad, contemplaron la
posibilidad de vender tales bienes en ciertas situaciones mediante la

correspondiente ley emanada del cuerpo legislativo.

Méas adelante, los redactores del Cédigo Civil francés de 1805 siguieron
en lineas generales los criterios asumidos en la ley de 1790, manteniendo un
concepto unitario de las res publicae in usu publico y res publicae in pecunia
populi, sustituyendo la expresién “dominio nacional” por la de “dominio
publico”. Consecuentemente, no era claro para los doctrinarios si la
imposibilidad de apropiacién privada de los bienes del dominio publico
resultaba de la naturaleza misma de esas cosas o de su afectacion factica a

un servicio publico o bien por una declaratoria expresa de la ley.

Posteriormente, se fue formando una corriente doctrinaria® que, dentro
del conjunto de bienes que eran propiedad de las personas publicas,
distinguié los bienes del dominio privado de aquellos que eran del dominio
publico, tomando como referencia la antigua categoria de las res extra
commercium del Derecho Romano. Asimismo, se distinguieron las cosas
que por su naturaleza eran usadas por todos y de imposible apropiacién

individual, similar a las res comunes omnium.

En cuanto a su tratamiento juridico, se determiné que el Estado ejercia
una simple administraciébn sobre los bienes del dominio publico que no
consistia en una relacién juridica de propiedad,” como si ocurria con los
bienes patrimoniales propiedad del Estado que estaban sujetos al Derecho
Civil. De ahi que concluyeron que el elemento determinante e indispensable
para incluir el respectivo bien dentro de una u otra categoria era la

declaratoria legal para afectarlo al uso publico (en caso de bienes del

4 Se reconoce al jurista francés Jean Marie Pardessus (1772-1853) como precursor de esta tendencia doctrinaria,
asi como el primer doctrinario en emplear la locucién “dominio publico” (José Araujo-Juarez: Derecho
Administrativo. Parte General. Caracas. Ediciones Paredes, 2007, p. 726). No obstante de mayor difusion e
influencia fue la obra del jurista Jean Baptiste Victor Proudhon (1758-1838) quien también destaco la diferenciacion
entre las clases de bienes “del dominio publico” y “del dominio privado”.

Proudhon consideraba que los bienes del dominio publico no eran propiedad de nadie (Ibidem, p. 728).
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dominio publico) o, por el contrario, destinarlo a la produccion de rentas o
frutos (en caso de bienes patrimoniales del Estado).

En relacion con su inalienabilidad e imprescriptibilidad, estos
doctrinarios consideraron que en el caso de los bienes comunes (similares a
las res comunes omnium) dichos principios eran absolutos, derivado de su
naturaleza intrinseca; y, en el caso de los bienes del dominio publico, tales
condiciones eran temporales y relativas, en tanto que los respectivos bienes
se encontraran afectos al uso publico y hasta que fuesen expresa o
tacitamente desafectados, oportunidad en la cual pasarian a ser del dominio
privado del Estado y, por ende, susceptibles de tréfico juridico. De manera
gue, segun esta teoria, los bienes patrimoniales del Estado (del dominio

privado) no eran inalienables ni imprescriptibles.*®

Entre las diferentes variaciones que se hicieron de las lineas generales
de la doctrina esbozada supra, Pierre Marie Nicolas Léon Duguit (1859-1928)
planteé una "escala de demanialidad”, dependiendo de la intensidad de la
afectacion del bien a un fin publico, de manera que en vista de estar mas
intensamente afectados al uso de todos (especificamente, a la prestacion de
un servicio publico), los bienes del dominio publico no podian ser objeto de
propiedad, ni siquiera del mismo Estado.* Por otra parte, consider6é que los
del dominio privado, si bien en ultima instancia también estaban afectados a
un destino publico como consecuencia del interés general que debian
pretender todos los entes y 6rganos del Estado, dicha afectacién no era tan
intensa, aungue su régimen juridico era de Derecho Publico y no Civil.

a3 Esta teoria, que rescataba en gran medida el antiguo régimen del Derecho Romano, fue intensamente aceptada
e incorporada en la doctrina, jurisprudencia y posterior legislacion de mediados del siglo XIX (M. Serna V.: “Los
bienes publicos: formacion...” op. cit., pp. 34-35; H. Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., p.
68).

a Th. Ducrocq y Henry Berthélemy también sostenian esta tesis, al sustentar la imposibilidad de apropiacion de los
bienes del dominio piblico como consecuencia de su propia naturaleza (Eloy Lares Martinez: Manual de Derecho
Administrativo. Xlll edicién. Caracas. Sucesioén de Eloy Lares Martinez y la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad Central de Venezuela, 2008, p. 594).
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En contraposicién a dicha concepcién, la cual negaba que hubiera una
relacion juridica de propiedad por parte del Estado sobre los bienes del
dominio publico, Maurice Hauriou (1856-1929) sefialaba que, si bien excedia
de la propiedad del Derecho comun, el Estado efectivamente ejercia una
“propiedad administrativa” sobre tales cosas, en razon de su utilidad publica,
la cual estaba sometida a un régimen juridico especial (inalienable e
imprescriptible). De manera que ambos autores analizaban el dominio
publico, o bien partiendo de las instituciones propias del Derecho Civil
(Hauriou estimaba que se trataba de una relacion de propiedad especial con
elementos exorbitantes)” o desde fuera de ellas (Duguit negaba que se
tratara de un vinculo de propiedad, toda vez que su naturaleza era de

Derecho Publico).

Diversos autores en Francia destacaron otros elementos para la
determinacién de los bienes del dominio publico,* generalizandose en la
doctrina y en la jurisprudencia que el Estado efectivamente ejercia un
derecho de propiedad sobre los bienes del dominio publico, por lo cual el
correspondiente ente publico: (i) podia percibir las rentas generadas por el
uso de dichos bienes; (ii) tenia la obligacion de mantener y conservar tales
cosas; y (iii) respondia por los dafios que tales bienes causaran a terceros.
Asimismo, se aceptdé ampliamente que el elemento determinante de los
bienes del dominio publico era su afectacion, tanto “formal”, mediante un acto
de clasificacion o publicatio (expreso o implicito*’); como “de hecho”, sin lo

cual el acto formal no producia efectos juridicos.

4 . L, . . L N .
> La consecuencia de esta concepcion de Hauriou era que la Administracion, como propietaria, podia usar los
mecanismos juridicos propios del Derecho Civil, tal como la accion reivindicatoria.
Se atribuye al autor francés Gaston Jéze (1869-1953) la preponderancia de la afectacion a un servicio publico
para distinguir los bienes del dominio publico; el jurista francés Marcel Waline (1900-1982) defendia la importancia
ue debia darsele a que tales bienes fuesen irremplazables.
Se aceptd la calificacion implicita de un bien como del dominio publico cuando, aunque no se declaraba
expresamente como tal, fuera objeto de un contrato administrativo de concesion (H. Turuhpial C.: Teoria General y
Régimen Juridico... op. cit., p. 75).
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En los diferentes paises europeos, se mantuvo el debate entre la
corriente que consideraba que los bienes del dominio publico no eran
propiedad del Estado sino que éste ejercia ciertas potestades sobre ellos en
aras de su vigilancia y conservacion para el cumplimiento de una utilidad
publica; y la tesis segun la cual se estimaba que tales cosas eran propiedad
del Estado, entendida como una propiedad con rasgos o caracteristicas que
desbordaban el Derecho Civil, 0 bien como un tipo especial de propiedad de

Derecho Publico, diferente a la propiedad del Derecho Civil.*®

Por otra parte, es comun a los diferentes regimenes juridicos lo
determinante de la afectacion al uso publico para considerar un bien del
dominio publico® frente a otros bienes propiedad del Estado que se rigen por
las normas del Derecho Civil. A tales bienes del dominio publico, por ende,
se les aplica una serie de reglas exorbitantes de las propias del Derecho Civil
excluyéndolas del tréfico juridico privado.

3.2.3.- En el derecho venezolano

En Venezuela, la nocién del dominio publico se desarroll6, como en la
mayoria de los paises, sobre las categorizaciones de las cosas ideadas en el
Derecho Romano. Particularmente, la obra doctrinaria de Andrés de Jesus
Maria y José Bello Lépez (1781-1865)* diferenciaba los “bienes particulares”
que podian pertenecer tanto a los individuos como a las comunidades
particulares (entre los cuales entendia incluidos a los monasterios, gremios o
ciudades); de los bienes “publicos” que pertenecian a “la comunidad entera”.

A su vez, clasificaba los bienes publicos en: a) comunes, de uso indistinto

48 Una revision de las doctrinas clasicas sobre el dominio publico en Francia, Alemania, Italia y Espafia en E. Lares
M.: Manual de Derecho Administrativo... op. cit.,, pp. 594-600; y H. Turuhpial C.: Teoria General y Régimen
Juridico... op. cit., pp. 64-104.

En ltalia, se ha distinguido entre los bienes del dominio publico necesario (cuando por su misma naturaleza, el
bien debe ser del dominio publico) y los del dominio publico eventual (si el propietario era el Estado, la afectacion al
uso publico lo hacia formar parte del dominio publico, a diferencia de cuando el mismo bien fuese propiedad de un
Egrticular).

Andrés Bello: “Principios de Derecho de Jentes”, publicado en Santiago de Chile en 1832, citado por H. Turuhpial
C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., pp. 115-123.
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entre todos los miembros de la nacion;* b) de la corona o Republica, que se
encuentran destinados a diferentes objetos de servicio publico; y ¢) “como los

bienes de los particulares... que se administran por cuenta del Estado”.>

En cuanto a la derivacion de la soberania de los Estados, Bello seguia
la tradicional distincién entre el simple dominio que éstos ejercen sobre sus
bienes patrimoniales y los bienes publicos, similar al de los particulares sobre
sus bienes; asi como del dominio eminente por el cual, siendo superior al
simple dominio, el soberano podia también disponer de las propiedades de
los particulares “si la salud o la conveniencia del estado lo requieren”.® A
pesar de ciertas variaciones terminoldgicas, ulteriores obras juridicas de

Bello mantuvieron el desarrollo esbozado supra.

Con posterioridad a los Cédigos Civiles venezolanos de 1862> y 1867
-grandemente influenciados por la doctrina de Don Andrés Bello-, los
Cébdigos Civiles de 1873 y 1916 recogieron el esquema contenido en el
Cadigo Civil Italiano de 1865,* segun el cual se identifican los titulares de los
bienes (la nacion, los estados o las municipalidades) y el uso al cual se
encuentran destinados (bienes del dominio publico de uso publico o de uso
privado). En tal sentido, se observa que el Cédigo Civil venezolano -los
codigos siguientes al de 1916 y hasta el vigente de 1982 mantuvieron

sustancialmente el criterio del Cédigo Civil francés®®- no define las categorias

51 . . .

En esta categoria incluia calles, plazas, rios, lagos y canales.

52 . . . ) e, .

Segun destaca Turuhpial, Don Andrés Bello no refiere en la clasificacién de las cosas a las denominadas res
comunes omnium, como el aire, la luz, el mar, etc., indicando que aquéllas no son susceptibles de ser ocupadas o
que, permaneciendo comun, pueden servir a todos sin menoscabarse ni deteriorarse ni afectar su uso por otros, asi
como no es necesario emplear una elaboracion en ellas para ser utilizadas, “pertenece[n] al patrimonio indivisible de
la especie humana, y que no es permitido marcarla[s] con el sello de la propiedad” (Ibidem, p. 119).

No obstante, destaca la limitacion existente al ejercicio de esta potestad exorbitante que deviene de la soberania
del Estado, en virtud de no ser necesaria para las funciones ordinarias de la Administracion, asi como de
presumirse en la autoridad legislativa y no en la ejecutiva, salvo que la nacién se lo haya reservado, caso en el cual
debe ésta autorizarla expresamente o bien cuando exista una necesidad imperiosa (Ibidem, p. 122).

4 . ) ; ] -, L .

Es el primero que refiere a los bienes que son propiedad de la Nacion y de las Municipalidades, incorporando la
clasificacion de los bienes en funcién de su titular (J. Araujo-J.: Derecho Administrativo... op. cit., p. 730).

55 o - .

Version fiel al Cadigo de Napole6n de 1805.

6 o . " L - - . -

Caracteristico de este codigo es omitir una definicion de dominio publico; asi como tampoco distingue
concretamente entre los bienes del dominio publico y del dominio privado del Estado, entendidos como diferentes
regimenes juridicos (E. Lares M.: Manual de Derecho Administrativo... op. cit., p. 731).
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de clasificacion de los bienes ni establece explicitamente el criterio para
calificar un bien como del dominio publico o privado, sino que los enuncia,
verbi gratia: “los caminos, los lagos, los rios, las murallas, fosos, puentes de
las plazas de guerra y demds bienes semejantes” (articulo 539 del Codigo
Civil).

Por ende, dicha disposicion legal comprende dentro de los bienes del
dominio publico, tanto a los que por su naturaleza son aptos para el uso o
aprovechamiento publico, como a los que cumplan una funcion o labor de
utilidad publica, como la defensa nacional, mientras mantengan esa
destinacion. De ahi que se observa cémo el legislador patrio “importd” una
norma francesa vigente en un momento en el que en dicho pais europeo no
se distinguia entre los bienes de uso publico (res publicae in usu publico) y
los que pertenecian a la Corona (tanto el denominado patrimonium principis

como las res privatae, propias del gobernante).*

En cuanto a la normacion de rango constitucional, la primera mencion
que se hace en Venezuela del término “dominio” es en la Carta Magna de los
Estados Unidos de Venezuela sancionada el 16 de julio de 1936, para referir
a la potestad expropiatoria respecto de “tierras no explotadas de dominio
privado, para dividirlas o para enajenarlas en las condiciones que fije la ley”.*®
De igual manera fue esa la primera version de la Constitucién patria que
distinguio los bienes inmuebles “del patrimonio privado de la Nacion”, lo que
por interpretacion en contrario, reconocia el “patrimonio publico” o,

propiamente, “dominio publico”.*

> H. Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., p. 126.

8 Articulo 32, inciso segundo, del Titulo Il “De los venezolanos y sus deberes y derechos”. En
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01482741567835946320035/p0000001.htm?marca=constitucion%
20venezuela%201936#.

° El articulo 77, inciso séptimo, de la Seccion Sexta “De las atribuciones comunes a ambas Camaras como
Cuerpos Colegisladores” del Titulo V “Del Poder Legislativo” eiusdem, contemplé la autorizacion que ameritaba el
Poder Ejecutivo para enajenar tales clases de bienes, “so pena de nulidad”, asi como las anteriores versiones lo
exigian respecto de “cualesquiera bienes inmuebles de la Nacién”.
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La referida prevision constitucional de dominio publico Gnicamente “por
oposicion” a la de dominio privado se mantuvo aun hasta la versién del afio
1961.° Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Constituciéon de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, adicionalmente se
constitucionaliz6 de manera directa la nocién de dominio publico®
incorporando expresamente algunos bienes dentro de la dominialidad
publica,® declaracién que tradicionalmente era propia del Cédigo Civil, asi
como de algunas leyes especiales.”® En tal sentido, la Constitucion vigente
resalta, como consecuencia de la condicion de bienes del dominio publico, su

estado de inalienables e imprescriptibles.*

En fecha 28 de agosto de 2007, se publico en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.756, la Ley de Conservacion y
Mantenimiento de los Bienes Publicos,” cuyo articulo 1 clasificaba las
"edificaciones, obras de infraestructura, maquinarias y equipos” en: i) “de
dominio publico”, los cuales podian pertenecer exclusivamente a entidades
politico territoriales y que a su vez se dividian entre los "de uso publico o de
uso privado"; y ii) “de dominio privado”, que si podian ser de cualquier
persona juridica estatal, tanto de derecho publico como de derecho privado.
Adicionalmente, la ley refiri6 de manera reiterada (articulos 5, 6, 7 y 8) a los
denominados bienes "privados de uso publico”, hasta el punto de crear el
“Sistema Nacional de Mantenimiento y Participacion Ciudadano para la

60 Articulo 150, ordinal 2° de la Constitucion de 1961. Primera publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela, N° 662 Extraordinario, del 23 de enero de 1961 y ultima publicacion con las Enmiendas Nros. 1y 2 en la
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 3.251 Extraordinario, del 12 de septiembre de 1983.
%% Articulo 187, numeral 12 de la Constituciéon de 1999. Primera publicacién en la Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela, N° 36.860, del 30 de diciembre de 1999 y (ltima publicaciéon con la Enmienda N° 1 en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 5.908, del 19 de febrero de 2009.
Los articulos 12 y 304 eiusdem contemplan explicitamente la figura “dominio publico”.

63 Allan R. Brewer-Carias: Derecho Administrativo, Tomo |. Bogota. Universidad Externado de Colombia y
Universidad Central de Venezuela, 2005, p. 322.

4 El articulo 12 declara que “...son bienes del dominio publico y, por tanto, inalienables e imprescriptibles...”.

Este cuerpo normativo derogé la Ley sobre Conservacion y Mantenimiento de Obras e Instalaciones Publicas,
publicada en Gaceta Oficial de la Republica, N° 33.257, del 3 de julio de 1985, en la cual se referia expresamente a
los “bienes publicos” unicamente en su articulo 4°, ordinal 8°, al indicar que una de las atribuciones de la Fiscalia
General de Mantenimiento era “[pJromover el desarrollo de una conciencia de conservacion y mantenimiento de los
bienes publicos, tanto del sector publico como en la colectividad en general...”.
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Conservacion y Mantenimiento de los Bienes Publicos y Privados de Uso
Pablico” (articulo 6) y la “Superintendencia Nacional de Mantenimiento y
Participacion Ciudadana para la Conservacion y Mantenimiento de los Bienes
Pulblicos y Privados de Uso Publico” (articulo 10).%®

Ahora, a pesar de no precisar en qué consistian los bienes "privados de
uso publico", pareciera que la ley especial incluia en ella a aquellos bienes
pertenecientes a particulares que tuvieran como "objetivo o funcion principal
la prestacién de un servicio publico”, segun lo contemplado en el articulo 4,
numeral 9, que colocé a tales particulares entre los sujetos regulados por ese
cuerpo normativo.””  Asimismo, el articulo 2 del mencionado cuerpo
normativo establecia que el Poder Plblico Nacional, Estadal y Municipal,®®
“conjuntamente con los Consejos Locales de Planificacion Publica”, también
debia aplicar esa regulacion a los “bienes privados en los cuales el Estado
pudiera tener interés en su preservacion”, lo que pareciera constituir un

supuesto distinto al de los bienes “privados de uso publico”.*

Esta enrevesada ley especial fue derogada en el afio 2012 por el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Bienes Publicos,”
contentivo de una regulacion mas sistematica del régimen de tales bienes,

modificando la normativa antes prevista -y aun corrigiendo algunos de los

8 Ademas de las indicadas clases de bienes pertenecientes: |. al “sector publico” (1. de dominio publico; 1.1. de
uso publico; y 1.2. de uso privado; y 2. de dominio privado); y Il. a los particulares ("privados de uso publico"); el
articulo 9, numeral 1 -de manera confusa- coloca junto a la categoria de dominio publico, aquellos bienes "de uso
privado". Ello resulta ambiguo al no saber si la segunda denominacion se trata de una subcategoria de la primera -
refiriéndose entonces a los bienes del dominio publico, tanto de uso publico como de uso privado- o si, por el
contrario, se pretendian contraponer ambas nociones -caso en el cual la segunda podria tratarse de los “de dominio
grlvado o de los “privados de uso publico™-.
EI referido inciso advierte que ello es “sin perjuicios de regulaciones especiales”.

EI articulo 4, en su paragrafo Unico, encomendd a los estados y municipios a ajustar sus actividades y legislacion
a las disposiciones de esa ley, y remitié al articulo 165 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela,
referido a las competencias concurrentes entre los niveles territoriales.

9 Consideramos que esto se corrobora con lo dispuesto en el articulo 24, el cual refiere a infraestructuras -
especificamente inmuebles- "[1] de dominio publico y [2] privado de uso publico pertenecientes a las personas
juridicas", por una parte, y "[3] bienes privados de los particulares en los cuales el Estado pudiera tener interés en
su preservacion”, por otra parte.

Publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.945, el 15 de junio de 2012,
reimpresa en el mismo medio oficial, N° 39.952, el 26 de junio de 2012, por “existir discrepancia en el original y la
publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela”.
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equivocos- en la ley de 2007. El nuevo cuerpo normativo definié, en la
primera parte de su articulo 5°, numeral 1, los bienes publicos como aquellas
propiedades del “Sector Publico” que, conforme a lo establecido en el articulo
4° eiusdem, incluye: a) los entes publicos territoriales; b) las personas
juridicas estatales de Derecho Publico; c) las empresas del Estado;™ y d) las
fundaciones, asociaciones civiles del Estado y “demas instituciones
constituidas con fondos publicos o dirigidas por algunas de las personas
referidas en el presente articulo [4°], cuando la totalidad de los aportes
presupuestarios o contribuciones... represente el cincuenta por ciento (50%)

0 mas de su presupuesto”.”

El 19 de noviembre de 2014 fue publicado en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, N° 6.155 Extraordinario, el Decreto N°
1.407 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Bienes Publicos, el cual, si bien
no cambio el contenido del primer numeral del articulo 5°, si modificé los
términos del articulo 4° que define al “Sector Publico”. Asi, en los 5 primeros
numerales del mencionado articulo se utilizé la frase “6rganos y entes a los
gue incumbe el ejercicio del Poder Publico” refiriéndose a lo correspondiente
al ambito nacional, estadal, distrital (incluyendo los metropolitanos), municipal
y de territorios y dependencias federales, respectivamente. Con ello se
comprendio lo contenido en los anteriores numerales del 1 al 7, relativos a
los entes territoriales, y ampliando aun mas su alcance, con lo que se abarca
también lo que preveian los numerales 8 y 9. En efecto, con dicho ensanche
de la nociébn en los actuales numerales del 1 al 5, resulta entonces

innecesario por redundante especificar entes de Derecho Publico, como lo es

& El articulo 4°, numeral 11 eiusdem referia expresamente a las sociedades mercantiles en las cuales las
empresas del Estado tengan participacion igual o mayor al 50% del capital social; y el numeral 12 incluia las
“Empresas de Propiedad Social Indirecta Comunal”.

Considérese que las personas juridicas incluidas en los 15 numerales del articulo 4° entran en las cuatro
categorias subjetivas antes indicadas, segun las definiciones legales, toda vez que los institutos auténomos
(numeral 8), el Banco Central de Venezuela (numeral 14) y las Universidades “publicas” (rectius: nacionales)
(numeral 15); son todas personas juridicas (no territoriales) estatales de derecho publico referidos en la letra “b”.
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sefalar en el numeral 6 “institutos autdnomos o publicos nacionales,

estadales, distritales y municipales”, anteriormente incluidos en el numeral 8.

De igual modo, la reforma parcial incurrié en otra redundancia cuando,
por una parte, en el actual numeral 12 de este articulo 4° se incluyen las
“sociedades de cualquier naturaleza” y, por otra, se mantiene en el numeral 9
una prevision que versa especificamente sobre “sociedades mercantiles”,
estando comprendidas en aquéllas. Asimismo, puede agregarse la
ampliacion de lo antes previsto en el numeral 12, referido a “Empresas de
Propiedad Social Indirecta Comunal’, para sefialar en el ahora numeral 11:
‘personas juridicas previstas en la ley que regula la materia del poder
popular”. El resto de los actuales numerales de la norma analizada, a saber,
7, 8, 10 y 13, reiteran lo que indicaban los anteriores numerales 14, 15, 11y

13, respectivamente.

La primera parte del actual articulo 5° también sefiala como bienes
publicos: i. en su numeral 2 a los res nullius ubicados dentro del territorio de
la Republica;” ii. en su numeral 3 a las herencias yacentes; iii. en su numeral
4 a las “mercancias que se declaren abandonadas”;” iv. en su numeral 5 a
los “bienes, mercancias o efectos que sean objeto de una medida de
comiso... y los que mediante sentencia firme o procedimiento de ley sean
puestos a la orden del Tesoro Nacional”; y v. en su nuevo numeral 6 a los
bienes que, siendo propiedad del Estado venezolano “estén acreditados” en

otro pais, “segun las disposiciones en materia del servicio exterior”.

73 e . . .
Regulado especificamente en el anterior articulo 39, actual articulo 50.

" Desarrollado en el entonces articulo 40, el cual como consecuencia de la reforma parcial de noviembre de 2014,
quedé bajo el nimero 51 e incluy6 junto a la incorporacion de mercancias abandonadas al Tesoro Nacional, las
“gue se encuentren en desuso”.

! En el Decreto Ley Organica de 2012, esta norma indicaba expresamente que la sentencia declaratoria del comiso
o0 mediante la cual fueran puestos los bienes a la orden del Tesoro Nacional, debia ser definitivamente firme. Sin
embargo, en el actual articulo 52 (anterior articulo 41), se mantiene refiriendo a que la sentencia que decrete el
comiso debe ser definitivamente firme. Ademas, los cambios en la redaccion de esta ultima disposicion normativa
parece no alterar en modo alguno el sentido que tenia con anterioridad a la reforma parcial de 2014.
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De igual manera, la ultima parte del mencionado articulo 5° excluye
expresamente de ser “catalogados como Bienes Publicos” aquellos: (a)
productos adquiridos, concebidos, extraidos o fabricados por el “Sector
Publico” “con destino a la venta” (numeral 1) o “con la finalidad de ser
donados de forma inmediata” (numeral 3) o “adquiridos en ejecucién de
norma expresa... con el fin de ser enajenados a terceros” (numeral 4); y (b)
“articulos calificados como materiales y suministros segun el Clasificador

Presupuestario dictado por la Oficina Nacional de Presupuesto” (humeral 2).

Asimismo, el Decreto Ley Organica en cuestion clasifica a los bienes
publicos en nacionales, estadales, municipales y distritales (articulo 5°);"® asi
como en bienes publicos del dominio publico vs. aquéllos del dominio privado
(articulo 6°).”” En cuanto a la Ultima clasificacion referida al caracter de la
pertenencia al Estado, del articulo 6° in fine se desprende que los elementos
determinantes y alternativos del dominio publico son (i) la destinacion al uso

publico o (i) la afectacién a algun servicio publico.

No obstante, dicho articulo 6° del Decreto Ley Organica enumera
cuales son los bienes del dominio publico, sefialando en sus numerales los
siguientes: 1. “destinados al wuso publico, como plazas, parques,
infraestructura vial, vias férreas, caminos y otros”; 2. “que en razon de su
configuracion natural, construccion o adaptacion especial, o bien por su
importancia historica, cientifica o artistica sean necesarios para un servicio
publico o para dar satisfaccién a una necesidad publica y que no puedan ser
facilmente reemplazados en esa funcion”; 3. “espacios lacustre y fluvial, mar
territorial, areas marinas interiores, historicas y vitales...; costas marinas; el

suelo y subsuelo de éstos; el espacio aéreo continental, insular y maritimo y

" La reforma parcial de 2014 sé6lo modifico la norma asignandole a las cuatro categorias en cuestion los literales “a“
al “d” y agregando que la participacion del capital social requerida también podia ser “igual” al 50%, en consonancia
con la redaccion del articulo 4°.

! De la misma manera, el articulo 132 in fine de la Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal de 2010 divide a los
bienes municipales en aquellos del dominio privado y los del dominio publico, ubicandose en los dltimos a: 1) los
ejidos, a excepcion de “las tierras correspondientes a los pueblos y comunidades indigenas”; 2) las vias terrestres
urbanas, rurales y de usos comunales; y 3. los adquiridos “mediante expropiacion” (articulo 133 eiusdem).

33



los recursos que en ellos se encuentren, incluidos los genéticos, los de las
especies migratorias, sus productos derivados y los componentes intangibles
que por causas naturales alli se hallen”; 4. “yacimientos mineros y de
hidrocarburos... existentes en el territorio nacional, bajo el lecho del mar
territorial, en la zona econdmica exclusiva y en la plataforma continental”; y 5.
‘que por ley se [les] confiera tal cualidad”. En este mismo sentido, se
califican como bienes publicos del dominio privado aquellos que por defecto
no estén ‘“incluidos en las categorias de bienes mencionadas en la

enumeracion anterior”.

De modo que el ordenamiento juridico venezolano actual establece que
los bienes del dominio publico son una categoria de bienes “publicos”, esto
es, que sean propiedad del Estado (que de la redaccion de las disposiciones
antes referidas debe considerarse en su acepcion amplia),”® los cuales se
encuentran bajo un régimen juridico publico que los distingue del resto de las
propiedades de los entes que pudieran aglomerarse en “estatales”,
incluyendo las personas juridicas territoriales y las no territoriales, tanto de
derecho publico como de derecho privado, que se ubican en la estructura
organizativa del Estado. Asi, el articulo 9° eiusdem destaca que los bienes
del dominio publico “son imprescriptibles, inembargables e inalienables y
estan exentos ademds, de contribuciones o0 gravamenes nacionales,

estadales y/o municipales”.”

& Aqui se observa una de las modificaciones frente a la ley especial de 2007, cuyo articulo 1 delimitaba de manera
expresa que los bienes del dominio publico, tanto de uso publico como de uso privado, podian pertenecer a las
“entidades politico territoriales”, a diferencia de los bienes publicos del dominio privado que podian ser de personas
j;éridicas estatales, tanto de derecho publico como de derecho privado.

No obstante, el articulo 10 también contempla que todos los bienes que formen parte del patrimonio de la
Republica no estan sujetos a medidas judiciales preventivas o ejecutivas (lo cual ya derivaba de lo previsto en el
articulo 75 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica,
G.0. N° 5.892 Extraordinario, del 31 de julio de 2008); asi como tales bienes estan “exentos... de contribuciones o
gravamenes”, prerrogativa y privilegio que de igual manera corresponde a los Estados (articulo 36 de la Ley
Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico de 2009) y a los
institutos publicos (articulo 100 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Administracion
Publica de 2014).
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Aunado a lo anterior, es de relevancia indicar que el articulo 8° del
Decreto Ley Organica de Bienes Publicos establece que la “afectacion de un
Bien Publico de dominio privado al uso publico o a los servicios publicos, en
calidad de Bien Publico del dominio publico, sélo serd posible mediante ley
especial dictada por la Asamblea Nacional’, mientras que el articulo 7°
eiusdem atribuye al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros,
mediante el respectivo Decreto “y previa autorizacion de la Asamblea
Nacional”, la incorporacion de bienes publicos de dominio publico al dominio
privado por su “desafectacion por no estar destinados al uso publico o a los

servicios publicos, o no ser requeridos para tales fines”.

Por otra parte, el articulo 102* especifica que la utilizacién de los
bienes incorporales propiedad de la Republica que “hayan entrado en el
dominio publico y sean de uso publico, no generara derecho alguno a favor
del Estado”. De ahi que, por interpretacién en contrario, pareciera claro que
los bienes publicos incorporales del dominio publico que no sean de uso
publico -esto es, los que no estén afectados a un servicio publico- si pueden

generar derechos a favor del Estado.

Finalmente, cabe destacar que el articulo 15 establece entre los
supuestos que seran regidos por “sus respectivas leyes y sélo
supletoriamente” por dicho Decreto Ley, los “bienes de valor artistico e
historico propiedad de la Republica, los estados, los municipios o los distritos,
sin perjuicio de que sean incluidos en los registros de bienes establecidos” en
ese cuerpo de rango legal (numeral 11). No obstante, la reforma de 2014
incorpord un nuevo articulo bajo el nimero 26, relativo al registro de bienes,
en cuyo numeral 1 se atribuyd a la “Direccion encargada del Registro de
Bienes” -integrante de la Superintendencia de Bienes Publicos- el “[r]egistro,

control y seguimiento de los bienes... del Sector Publico, sean estos de

80 Antes de la reforma, articulo 91.
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dominio publico o privado,... los derechos patrimonios incorporales y los

bienes georreferenciados de valor artistico e histérico”.**

3.2.4.- Doctrina iuspublicista venezolana

En cuanto al desarrollo doctrinario, aparte de los autores civilistas, los
cuales en lineas generales siguen la doctrina tradicional francesa,* dentro de
la rama del Derecho Publico patrio se ha mantenido cierto debate en cuanto
al dominio publico en Venezuela. Lares Martinez indicaba que el especial
régimen juridico de dominiabilidad publica, que asegura la particular
proteccion y resguardo de los bienes propiedad de las entidades
administrativas destinados al uso directo del publico o su uso indirecto
mediante los servicios publicos, tiene como objeto, esencialmente, la
exclusién de tales cosas de las “negociaciones que irreflexivamente pudieran
realizar las autoridades administrativas, y de las usurpaciones por parte de
terceros”.®® Igualmente, distingue como categoria de bienes diferenciada, las
res comunes omnium del Derecho Romano, como propiedad de la

humanidad.

El insigne jurista destacaba como rasgo comun de los bienes de uso
directo y de aquéllos destinados al funcionamiento del servicio publico de
defensa, enunciados en el articulo 539 del Codigo Civil venezolano, su
afectacion a la finalidad publica, aunque aclaraba que no todos los bienes
pertenecientes al Estado y destinados a una finalidad de servicio publico
forman parte del dominio publico. No obstante, en virtud de los articulos 540
y 541 eiusdem, planteaba la necesidad de un ejercicio analitico a fin de

determinar la inclusién en el dominio publico de los bienes destinados a un

8. El Decreto Ley Organica de 2012 ya regulaba en su articulo 31, numeral 1 el “Registro General de Bienes
Publicos”, estableciendo que la “Superintendencia de Bienes Publicos disefiara y mantendra un sistema de
informacién actualizado sobre los Bienes Publicos, que permita mostrar permanentemente: 1. Indicaciéon de los
bienes... propiedad del Sector Publico, sean éstos del dominio ptblico o privado,... los derechos patrimoniales
incorporales y los bienes georreferenciados de valor artistico e histérico”, no sufriendo en cuanto a lo citado,
modificacién alguna con la reforma de 2014, en virtud de la cual quedé bajo el nimero 42.

82y Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., p. 264.

E. Lares M.: Manual de Derecho Administrativo... op. cit., p. 601.
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servicio publico diferente a la defensa nacional, para lo cual se servia de la
teoria de la condicion irremplazable o dificilmente sustituibles de los bienes

del dominio publico.*

Por su parte, Brewer-Carias ha sostenido que la determinacion de la
demanialidad de un bien es un asunto civil -a través de la legislacion a nivel
nacional-, calificacion que con posterioridad causard la aplicabilidad de
criterios administrativos para su regulacion.®® Asimismo, aunque reconocia
que los bienes del dominio publico presuponen que éstos hayan sido
legitimamente adquiridos por el ente publico, aseguraba que la nota
caracteristica del dominio publico es su afectacion, que define como destino
al uso publico o a un servicio publico. En tal sentido aclaraba que, para que
exista el régimen de dominialidad publica, dicha afectacion debe ser efectiva

y actual, no potencial ni futura.®

No obstante, Brewer-Carias reconocia la posible afectacion de bienes
de propiedad privada por vias de hecho -esto es, sin la legitima adquisicion
previa por parte del ente territorial-, caso en el cual el respectivo bien seguira
siendo de propiedad privada, pero afectada al uso publico, correspondiéndole

al propietario la indemnizacién por tal apoderamiento.®’

Sobre el tema, Ruggeri® ha planteado que los bienes del dominio
publico son “propiedad colectiva encomendados en gestion legal a entes
territoriales... sujetos al disfrute universal, a través de utilizaciones limitadas
en calidad y cantidad”. La jurista destacaba que el uso de los bienes

demaniales no es permanentemente actual por parte de cada individuo de la

84 Formulada por el jurista francés Marcel Waline (1900-1982), referido supra.
8 Allan R. Brewer-Carias: Urbanismo y Propiedad Privada. Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 1980, p. 527.
86 .

Ibidem, pp. 529-530.
87 Si bien citaba el articulo 4° de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social publicada el 6 de
noviembre de 1947 en la Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela, N° 22.458, segun el cual los
propietarios ilegalmente privados de su propiedad podian usar acciones posesorias o petitorias, afirmaba que ante
afectaciones al uso publico de bienes privados, los particulares propietarios carecian de proteccién posesoria
“conforme a la jurisprudencia venezolana” (Ibidem, pp. 531-533).

88 Ana Maria Ruggeri: “Algunos Efectos Juridicos de la Nacionalizacién”, citada por H. Turuhpial C.: Teoria General
y Régimen Juridico... op. cit., pp. 262-263.
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colectividad propietaria de tales bienes sino que es potencial y
episédicamente actual, en tanto que el modo y la medida en que dichos

particulares los usan varia dependiendo de la especie del bien.

Por ende, afirmaba que el ente territorial, como representante de la
colectividad y gestor de los bienes del dominio publico, no vela ni actua en
cuidado de sus propios intereses sino en el de los intereses de la colectividad
-verdadera titular de tales bienes. Al respecto, Turuhpial considera que la
posicion de Ruggeri confunde la titularidad del derecho de propiedad de
bienes demaniales atribuida a los entes politico territoriales con la
caracterizacion normativa consistente en el derecho que se le confiere a la
universalidad potencial de ciudadanos para “acceder al goce, disfrute,

utilizaciéon o simple uso del bien demanial de que se trate”.*

En cuanto a su naturaleza juridica, al igual que Brewer-Carias,* Araujo-
Juérez asegura que el dominio publico es una institucién del Derecho Publico
y no Privado, aunque reconoce que su génesis se encuentra en el Derecho
Civil.** Asimismo, mantiene la tesis segun la cual el Estado es titular de un
derecho de propiedad -aunque “propiedad publica” sobre tales bienes, que
se encuentran destinados al uso, directo o indirecto, de los particulares. En
tal sentido, enumera las caracteristicas connaturales a tales bienes, de la
manera siguiente: (i) la Administracién Publica ejerce potestad de policia
administrativa en aras de conservar y mantener estos bienes, siendo un
aspecto de la funcion demanial; (ii) la demanialidad también se constituye en
un medio o titulo de intervencion estatal; (iii) los bienes del dominio publico
son productivos y, por ende, fuentes de beneficios economicos; y (iv) el
Estado asume la responsabilidad extracontractual por la guarda y custodia de

la cosa, segun lo establecido en el articulo 1.193 del Cédigo Civil.

8 |bidem, p. 263.
A. Brewer-C.: Urbanismo y Propiedad Privada... op. cit., p. 527.
o J. Araujo-J.: Derecho Administrativo... op. cit., pp. 727; 730; 731.
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La Procuraduria General de la Republica ha sostenido la “tesis
restrictiva®” para la clasificacion de un bien como del dominio publico,
ameritando la existencia de cierta intensidad en la afectacion del respectivo
bien a un servicio publico, que a su vez debe ser un servicio publico esencial.
Adicionalmente, ha reconocido como necesario que el bien sea irremplazable
0 que tenga un papel preponderante o sea in specie indispensable para la

prestacion del servicio publico.”

Por otra parte, es de resaltar el andlisis de un sector de la doctrina
venezolana® en cuanto a la posibilidad que tienen los institutos autbnomos
de ser titulares de bienes del dominio publico, dada la omision en la que de
ellos incurre el articulo 539 del Cdédigo Civil.** Al respecto, la posicion inicial
segun la cual se negaba que estos entes publicos no territoriales pudieran
ser titulares de esta clase de bienes se sustentaba en que los bienes de los
institutos auténomos® les correspondia por una suerte de afectacion
mediante la descentralizacidén funcional, que no conllevaba la transmision de

la propiedad, manteniendo su condicién de bienes nacionales.®

Otro criterio asumido frente a la alegada imposibilidad de apropiacion
de bienes por parte de institutos autobnomos plantea que dicha conclusién se
debia a la incorrecta interpretacion que se le daba a ciertas normas, en vista
de disposiciones dictadas en un momento en el que se entendian que los
“establecimientos publicos” carecian de personalidad juridica. Asimismo, esa

tesis distinguio los bienes que los entes territoriales asignaban o adscribian a

92 Segln un dictamen de este 6rgano administrativo de fecha 20 de octubre de 1992, se remite a las tesis de
Gaston Jéze, Marcel Waline y Guicciardi (H. Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., pp. 261-
262).

%3 Jests Caballero Ortiz: Institutos Auténomos. Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 1995, pp. 191-198.

94 . . ) o . B o I
Particularmente, el articulo 538 de dicho cddigo menciona a los “establecimientos publicos” como uno de los
sujetos (junto con las personas juridico territoriales, las personas morales y fisicas) capaces de ser propietarios de
bienes, mientras que se encuentran excluidos de las disposiciones contenidas en los articulos 539 y 540 eiusdem,
que refieren a la categoria de los bienes del dominio publico.
95 TR S
Tanto los del dominio publico como los del dominio privado.

% Este fue el criterio asumido por la Contraloria General de la Republica en 1960 y 1975, asi como de la Sala
Politico-Administrativa de la antigua Corte Suprema de Justicia en decision de 1973 (H. Turuhpial C.: Teoria
General y Régimen Juridico... op. cit., pp. 127-128).
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los institutos autbnomos sin trasladar su propiedad a tales entes
funcionalmente descentralizados, de aquellos bienes que efectivamente
entraban en el patrimonio de tales institutos publicos. No obstante, en cuanto
a bienes del dominio publico, esta corriente doctrinaria mantiene como regla
la imposibilidad que tiene un instituto autbnomo de apropiarse de bienes del

dominio publico, salvo expresa prevision legal.*”

Contrario a las anteriores tesis,”” se ha indicado que no existe
fundamento juridico tedrico ni doctrinario para que los entes descentralizados
funcionalmente (tanto los institutos publicos como las demas personas
juridicas estatales)® sean incapaces de ser titulares de bienes del dominio
publico.*® En tal sentido este sector afirma que, mas alla de la reminiscencia
histérica,’® al considerar que la naturaleza del dominio publico destaca
primordialmente el cumplimiento del uso o utilidad publica por parte del
Estado, debe aceptarse que los entes de la Administracion Publica
Descentralizada funcionalmente puedan ser titulares de bienes del dominio

publico.®

o7 J. Caballero O.: Institutos Auténomos... op. cit., pp. 193-194. También, Luis Enrique Farias Mata: dictamen del
12 de mayo de 1978, contentivo de “Observaciones al proyecto de ley organica de la administracion
descentralizada”, citado por J. Araujo-J.: Derecho Administrativo... op. cit.,, p. 73; y por J. Caballero O.: Institutos
Auténomos... op. cit., p. 194.

8 h. Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., pp. 130-131. En cuanto a los institutos autébnomos,
José Guillermo Andueza: dictamen del 8 de febrero de 1977, contentivo de “Observaciones al proyecto de ley
organica de la administracion descentralizada”, citado por J. Araujo-J.: Derecho Administrativo... op. cit., p. 733; y

or J. Caballero O.: Institutos Auténomos... op. cit., pp. 193-195.

® Conforme a la clasificacion presente en el articulo 29 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de
la Administracion Publica, publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 5.890
Extraordinaria, el 31 de julio de 2008 (la cual se mantiene en idénticos términos en el Decreto Ley Organica
publicada en el mismo medio oficial N° 6.147 Extraordinaria, del 17 de noviembre de 2014), corresponderia a los
dos (2) tipos de entes descentralizados funcionalmente, a saber, a) con forma de Derecho Privado o b) con forma
de Derecho Publico.

0 En un dictamen de la Procuraduria General de la Republica de fecha 20 de octubre de 1992, referido supra, se
indica que “hoy ya no se discute el derecho de las personas juridicas descentralizadas a la titularidad del dominio
publico, siempre que sea la Ley la que les atribuya la titularidad de bienes de esta naturaleza” (H. Turuhpial C.:
Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., pp. 261-262).
1ot Especificamente, la tesis que identificaba el dominio publico al dominio necesario constituido por el territorio
nacional, asi como la que establecia que la titularidad del dominio publico consistia en el ejercicio de soberania,
%gpia del Estado.

No obstante, el articulo 125 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracién
Publica de 2014 contempla la “incorporacion de bienes”, consistente en la posibilidad de adscribir determinados
bienes a entes descentralizados funcionalmente, sin trasladar la propiedad de los mismos, ni modificar su
calificacion juridica originaria.
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Sobre este particular, como ya fue indicado, la Ley de Conservacion y
Mantenimiento de los Bienes Publicos de 2007, anteriormente analizada,
contemplaba de manera expresa que Unicamente las entidades politico-
territoriales podian ser propietarios de bienes del dominio publico, segun se
desprendia de su articulo 1. Ahora bien, con la reciente entrada en vigencia
del también referido Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de
Bienes Publicos, parecen quedar aclarados algunos de los debates
doctrinarios en materia del dominio publico, como los indicados supra,
resultando necesario el desarrollo jurisprudencial y doctrinario sobre las

dudas y cuestionamientos que aun puedan existir al respecto.
3.3.- Propiedad
3.3.1.- Nocion general y desarrollo histérico

El derecho de propiedad es, indudablemente, uno de los derechos
subjetivos mas basicos y antiguamente estudiados por la doctrina juridica.
La razén de ello se ha atribuido a la necesidad de reglamentar la apropiacion,
aprehension y utilizacion de las cosas que, probablemente, causé la

organizacion misma de las entidades sociales.'®

De ahi que debe
reconocerse lo instintivo de la propiedad para todos los seres vivos, como

una funcién natural que evolucioné en la institucioén juridica actual.**

Como antecedente histérico, en el antiguo Derecho Romano se
reconocian los terrenos pertenecientes a la gens (agrupacion territorial,
politica y familiar) y a la familia (cuyo titular era el paterfamiliae), como
propiedad colectiva, aunque privada. En virtud del contexto de economia
netamente agricola que existia en dicho momento, se le daba un tratamiento

diferenciado a las tierras, frente a los bienes muebles.*®

103 M. Egafa: Bienes y Derechos Reales... op. cit., p. 197.

104 Pagué: “La propriété et les Besoins”, Paris, 1959, citado por M. Egafia: Bienes y Derechos Reales... op. cit., p.

197.
105 0. Ochoa G.: Bienes y Derechos Reales... op. cit., p. 198.
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Por una parte, se denominaba heredium a una extension de terreno con
delimitaciones sagradas, la cual si bien era propiedad privada del
paterfamiliae, no era disponible por é1.'° Por otra parte, en relacién con los
muebles, se reconocia que el paterfamiliae ejercia un poder denominado
mancipium sobre las bestias, asi como sobre las personas miembros de su

grupo familiar, de los cuales si podia disponer libremente.

Con el desarrollo de la sociedad y la conformacién de una organizacion
politica, se fue distinguiendo la propiedad privada del paterfamiliae
(heredium), de la propiedad del Estado (ager publicus), que se entregaba a
los particulares a titulo individual a través de concesiones para su explotacion

7 Posteriormente, se formuld la nocion de

a cambio del pago de un censo.
propiedad quiritaria (dominium ex jure quiritium), como aquella plena
propiedad romana, legalmente privilegiada, al estar protegida por la accion

reivindicatoria y no simplemente por interdictos posesorios.'*

Tras los conflictos sociales y econdmicos que giraban en torno al
derecho sobre las tierras y la necesidad colectiva de su adecuada
explotacion, el derecho de propiedad sufri6 una desmembracion, dada la
existencia de contratos de enfiteusis o arrendamiento de duracién ilimitada y
transmisibles mortis causa a favor de colonos o granjeros que generaban un
derecho perpetuo (ius perpetuum) sobre las tierras. No obstante, en el
Derecho Romano se diferenciaban como facultades de la propiedad quiritaria
las siguientes: i) ius utendi; ii) ius fruendi; iii) ius abutendi; iv) ius disponendi;
y V) ius vindicandi. A pesar del caracteristico individualismo, la cualidad

absoluta del derecho de propiedad fue limitandose, principalmente debido al

106 También existia una propiedad privada de tierras susceptible de ser adquirida por usucapion, por el transcurso
de dos (2) afos.

Estos particulares adjudicatarios, a su vez, permitian a otros particulares la ocupaciéon y explotacion de las
tierras -consistiendo en una suerte de subarrendamiento- para poder sufragar dicho pago, por lo que en definitiva
eran éstos ultimos quienes adquirian la possessio que después llegé a ser protegido legalmente.

198 |hidem, p. 111.
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rechazo del abuso causado por la voluntad de perjudicar a terceros, asi como

por la relevancia de los intereses colectivos.'”

Una segunda etapa en la evolucion histérica de la nocién de la
propiedad puede ubicarse en el periodo feudal cuando en el sistema
econdmico social se entremezclaban vinculos personales y reales
(inmobiliarios), razén por la cual el sefior feudal ejercia la funcién de jefe
sobre los vasallos -quienes le debian lealtad a aquél-, y tenia la condicion de
duefio de las tierras. De ahi que la organizacion particular de la propiedad
consistia en concederle la tenencia de un feudo (tierra o sefioria) como justa
remuneracion al vasallo por la prestacidon de servicios “nobles” al sefior
feudal, en razon de la manifestacion de fe y homenaje. De modo que,
investido de esa tenencia del feudo, el vasallo podia hacer uso de la tierra y
apropiarse de sus frutos, lo que se trasmitia mortis causa a sus
descendientes inmediatos y colaterales, y aun ser enajenado, previo

consentimiento del sefior feudal.**

De esta relacion, se llegd a distinguir el “dominio eminente” sobre el
feudo, ejercido por parte del sefior feudal, quien tenia la titularidad (similar al
denominado nudo propietario); del “dominio Gtil”, entendido como el derecho
real que sobre el feudo ejercia el vasallo, siendo éste quien gozaba el uso y
disfrute sobre dicha tierra. Asimismo, era posible que se dieran
jerarquizaciones entre varios sefiores feudales, asi como entre vasallos,
sobre un mismo feudo, por lo que el vasallo de un sefor feudal podia, a su
vez, asumir la figura de sefor feudal frente a su propio vasallo (parecido a la
relacion de contratos y subcontratos que puede darse entre arrendador,
arrendatario y subarrendatario). Esta relatividad de las titularidades de
dominio sobre el feudo generd nuevamente una desmembracion del derecho

de propiedad, en tanto que se le daba mayor trascendencia juridica y

199 | hidem, p. 199.
% |bidem, p. 113.
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econOmica al dominio util en manos del poseedor o detentador de la tierra

que al dominio eminente que se le reconocia al sefior feudal.™*

Como consecuencia de la revolucion francesa, el sistema feudal fue
abolido, restituyéndosele al derecho de propiedad la plenitud que lo
caracterizaba en el derecho romano. Particularmente, se incluyé en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que el
derecho de propiedad era inviolable y sagrado, producto y condicién
necesaria de la libertad del hombre.”* En tal sentido, los redactores del
Codigo Civil francés de 1804'*° reflejaron las ideas filos6ficas imperantes
entre los revolucionarios franceses, segun las cuales la condicion de
propietario se homologaba a la posicién de un monarca que ejercia sobre sus
bienes un despotismo completo, de manera absoluta y exclusiva, Unicamente

114

restringido por expresa disposicion legal, en casos estrictamente limitados.
3.3.2.- En el derecho venezolano

Influenciados por la filosofia juridica y politica enarbolada por los
revolucionarios franceses, los Cddigos Civiles patrios han mantenido la
esencia fundamental de la propiedad hasta la actualidad. Particularmente, el
de 1862 (inspirado en la homologa disposicion del Cédigo Civil chileno de
1855)*** asimilé los vocablos dominio y propiedad, estableciendo que es “el
derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella

arbitrariamente, no siendo contra Ley o contra derecho ajeno”; asi como

1 Ibidem, p. 113; M. Egafia: Bienes y Derechos Reales... op. cit., pp. 199-200.

112 . . . ! o .

Antonio Canova Gonzalez, Luis Alfonso Herrera Orellana, Karina Anzola Spadaro: ¢ Expropiaciones o Vias de
Hecho? Caracas. Universidad Catdlica Andrés Bello, 2009, pp. 17-20.

Este fue el segundo de los documentos -después de la mencionada Declaracion- de los cuales derivo el
concepto de propiedad en el ciclo revolucionario, colocandosele como un derecho natural y eje central de toda su
elaboracion politico-social (Rafael Badell Madrid: “Limitaciones legales al derecho de propiedad”. En Temas de
Derecho Administrativo, Vol. I. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Caracas. Tribunal Supremo de Justicia,
Ccé)lleccic'm Libros Homenaje, N° 7, 2002, p. 91).

0. Ochoa G.: Bienes y Derechos Reales... op. cit., p. 114.

Cuya autoria fue del jurista venezolano Don Andrés Bello (vid., nota al pie N° 50).
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senalaba que “[l]a propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o

nuda propiedad”.**®

El sucesivo codigo de 1867 elimina la condicidon corporal de los bienes
para ser objetos del derecho de propiedad. Posteriormente, se mantuvo la
disposicion normativa en los siguientes codigos hasta que el de 1904 agrega
que el goce y la disposicion se ejercen “de la manera mas absoluta, con tal
gue no se haga de ellas un uso prohibido por la Ley”. Finalmente, la ultima

modificacion del texto normativo,*’

correspondiente al articulo 545 del
Caodigo Civil de 1942,"*® suprimié dicha expresion con el fin de adecuar la
institucién de la propiedad a las modernas tendencias que anteponen la

utilidad y conveniencias sociales al mero interés particular.'*

Por su parte, la Carta Magna patria, desde su primera version en 1811,
ha reconocido la propiedad cuyo articulo 155'*° estatuyd que ésta consistia
en el “derecho que cada uno tiene de gozar y disponer de los bienes que
haya adquirido con su trabajo, e industria”. Asimismo, sefialaba

expresamente que era uno de los cuatro derechos™

cuyo mas justo y
honesto ejercicio debian procurar los gobiernos para asegurarle al hombre la

felicidad comun, como objeto de la sociedad."

Ademas de establecer el derecho de todo individuo a ser protegido por
la sociedad en el goce de sus propiedades “con arreglo a las leyes” y a
“contribuir por su parte a las expensas de esta proteccion”, la primera

Constitucion politica patria contempld, como principio, que “ninguno podra

16 Articulo 1, Ley |, Titulo Il, Libro Segundo.
17 Realizado por la Comisién Revisora de Cédigos Nacionales en sus sesiones del afio 1931.

118 La redaccion y numeracion de esta norma se conservoé igual en la Ley de Reforma Parcial del Cédigo Civil de
1982, actualmente vigente.

o Universidad Central de Venezuela: Cédigo Civil de Venezuela. Articulos 545 al 553, Caracas. Ediciones de la
Biblioteca, Facultad de Ciencias Juridicas y Paliticas, Instituto de Derecho Privado, 1994, pp. 17-19.

20 De la Seccion Segunda “Derechos del hombre en sociedad” del Capitulo Octavo “Derechos del hombre que se
reconoceran y respetaran en toda la extension del Estado”. Tomado de: “Interesting Official Documents relating The
United Provinces of  Venezuela”, Longman and Co,, London 1812, p. 252, en:
?;tps://archive.org/stream/interesting0ffi00venegoog#page/n286/mode/2up.

Junto a la libertad, la igualdad y la seguridad, indicados en su articulo 152.
2 Articulo 151 eiusdem.
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ser privado de la menor porcién de su propiedad, ni ésta podra aplicarse a
usos publicos, sin su propio consentimiento, 6 [sic] el de los Cuerpos
Legislativos representantes del Pueblo”; advirtiendo que “cuando alguna
publica necesidad legalmente comprobada exigiere que la propiedad de
algun Ciudadano se aplique a usos semejantes, debera recibir por ella una

justa indemnizacion”.**®

La posterior Constitucion de 1819** mantuvo, con pocas alteraciones
de redaccion, la definicion del derecho de propiedad, asi como sus
limitaciones, a diferencia de la Constitucion gran colombina de 1821 que
omitié conceptualizar este derecho, pero declar6 que: (i) su proteccion era un
deber de la nacién;® (ii) el sacrificio de los bienes por parte de los

126

colombianos era debido para la defensa de la patria;*® y (iii) una justa
compensacion se presupone cuando la necesidad publica o la utilidad
general exijan su privacion en alguna medida o su destinacion a usos

publicos.™’

Las siguientes constituciones continuaron con el mismo tratamiento del
derecho de propiedad. La Constitucion de 1830 introdujo la figura del
‘interés comun” en la nueva redaccion de la norma que consagraba la
garantia de una justa compensacion ante la dedicacion de la propiedad al

128

uso publico o en caso de su privacion™® e incluydo de manera expresa el

123 Articulo 165 eiusdem, en la misma Seccion Segunda del Capitulo Octavo. Por su parte, el articulo 194 de la
Seccion Tercera “Deberes del hombre en la sociedad” de ese capitulo destacaba entre los “deberes de cada
individuo para con la sociedad” el “contribuir a los gastos publicos y servir a la Patria cuando ella lo exige,
haciéndole el sacrificio de sus bienes y de su vida, si es necesario”.

124 En: http://bib.cervantesvirtual.com/serviet/SirveObras/12371641912347174198846/p0000001. htm.
125 Articulo 3 de la Seccion Primera “De la nacién colombiana”, del Titulo | “De la Nacién Colombiana y de los
g:z%lombianos". En: http://www.dircost.unito.it/cs/docs/Colombia%201821.htm.
Articulo 5 de la Seccién Segunda “De los colombianos”, del mismo titulo.
127 Articulo 177 eiusdem del Titulo VIII “Disposiciones Generales”.

128 Articulo 208 del Titulo 26 “Disposiciones Generales”. En: http:/catalogo.mp.gob.ve/min-
publico/bases/marc/texto/Otros_documentos/septiembre_1830.pdf.
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reconocimiento de la propiedad del inventor sobre sus descubrimientos y

producciones.'”

La version de 1857 de la Constitucidon nacional siguié obviando una
definicion del derecho de propiedad y elimind la referencia al deber
ciudadano de sacrificar sus bienes en aras del Estado, aunque enfatizé su
condicion inviolable. También concretd la obligacién de los venezolanos a

“enajenarlas” por causa de interés publico, previa justa indemnizacion.™

La Constitucion de 1864 volvié a consagrar expresamente el deber de
los ciudadanos de sacrificar sus bienes y sus vidas si fuere necesario para
defender la Nacién.*®* No obstante, consagré la garantia de la propiedad “con
todos sus derechos” y su Unica sujecion a las “contribuciones decretadas por
la autoridad legislativa, a la decisidon judicial y a ser tomada para obras

publicas, previa indemnizacion y juicio contradictorio”.**

Luego de las siguientes constituciones que conservaron el tratamiento
fundamental de este derecho, la Constitucion de 1881 preciso la garantia de
la propiedad “con todos sus atributos, fueros y privilegios”.™** La Constitucion
de 1914 agrego la sujecion de la propiedad a “medidas sanitarias conforme a

»134

la ley”™* y la Carta Magna de 1925 incorporo la obligacién de los propietarios

“a observar las disposiciones sobre higiene publica, conservacion de

129 Articulo 217 eiusdem del mismo titulo.

Articulo 108 del Titulo XX “De las Garantias”. En:
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/89149518761470706365679/p0000001.htm. La versién de 1858
modificé la redaccién de la norma que fue reubicada en el articulo 26 del Titulo V “De los Derechos individuales”,
sustituyendo el término indemnizacion por compensacion, pero sin alteracion sustancial. En:
httlp://venciclopedia.com/index.php?title:COnstituci%C3%BSn_de_Ios_Estados_Unidos_de_Venezuela_de_1858.

131 Articulo 9 en la  Seccion Segunda “De los venezolanos” del Titulo | “La Nacién”. En:
http://www.anhvenezuela.org/admin/Biblioteca/Textos%20Historicos%20de%20Venezuela/Constitucion%20Federal
%20%20(1864).pdf. Este deber mantuvo consagracion constitucional hasta que la Constitucion de 1901 lo omitié.
En: http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/56815173211469662865679/p0000001.htm.

Articulo 14, ordinal 2° en el Titulo Ill “Garantias de los venezolanos”.

Inciso segundo del articulo 14 del Titulo Il “Garantias de los venezolanos”. En:
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01482741567836057432257/p0000001.htm. La versién de 1893
sustituyo los términos con “fueros, derechos y privilegios” En:
htEP://venciclopedia.com/index.php’?title=Constituci%C3%BSn_de_Ios_Estados_Unidos_de_Venezuela_de_1893.
13 Inciso segundo del articulo 22 del Titulo 1l “Garantias de los Venezolanos”. En:
http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/texto/LEYESYDECRETOS/37/1914 213-232.pdf.

47



bosques y aguas, y otras semejantes que establezcan las leyes en beneficio

de la comunidad”.**®

En relacion con la responsabilidad patrimonial del Estado por
afectaciones al derecho de propiedad, ésta fue consagrado por oposicion a
partir de la Constitucion de 1901 -asi como en todas las versiones de la Carta
Magna hasta la de 1961- al reiterarse (con poquisimas alteraciones de
redaccion en algunas de ellas) que la Republica desconocia el deber de
indemnizar a nacionales o0 extranjeros por “dafios, perjuicios o0
expropiaciones, que no se hayan ejecutado por autoridades legitimas
obrando en su caracter publico”.**®* De igual modo, con la Carta Magna de
1901 se inicié la tradicional inclusion, entre las atribuciones del legislativo
nacional, de “[d]ictar las leyes relativas... a la expropiacion por causa

publica”.**’

En cuanto a las limitaciones de la propiedad, la Constitucion de 1936
continuo sefalando -como sus antecesoras- que, a pesar de su inviolabilidad,
la propiedad se encuentra “sujeta Unicamente a las contribuciones legales”;
pero agrego junto a la procedencia de la expropiacién “por causa de utilidad
publica” la nocién “social” e incluyé que “[lJa ley puede, por razon de interés
nacional, establecer restricciones y prohibiciones especiales para la
adquisicién y transferencia de determinadas clases de propiedad, sea por su

naturaleza o por su condicién, o por su situacion en el territorio”.**®

135 Inciso segundo del articulo 32 del Titulo Segundo “De los venezolanos y sus deberes y derechos”. En:
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12050547540143728654435/p0000001.htm. En la Constitucion de
1931 se  sustituyé  “aguas” por  “sabanas” en la redaccion de esta norma. En:
ht%p://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01371529788944828540035/p0000001.htm.

136 Articulo 14, aparte unico de la Constitucion de 1901; articulo 21 de la Constitucién de 1909; articulo 17 en los
textos de las versiones de la Constitucién de los afios 1914 y 1922; articulo 39 de las Constituciones de 1925, 1928,
1931 y 1936; articulo 40 de la Constitucion de 1945; articulo 24 de la Constitucién de 1947; articulo 31 de la
Constitucion de 1953; y articulo 47 de la Constituciéon de 1961.

137 Articulo 54, inciso 31 de la Constitucion de 1901; la misma se mantuvo expresamente como competencia
reservada a la Federacion, en el articulo 15, numeral 4 de las Constituciones de 1925, 1928, 1931, 1936 y 1945; se
utiliz6 el término Poder Nacional en lugar de Poder Federal en el articulo 138, ordinal 6° de la Constitucion de 1947;
articulo 60, inciso sexto de la Constitucion de 1953; articulo 136, ordinal 24° de la Constitucion de 1961; y articulo

%3586, numeral 32 de la actual Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.
Articulo 32, inciso segundo, Titulo Il “De los venezolanos y sus deberes y derechos. En:

http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01482741567835946320035/p0000001.htm.
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Asimismo, el citado articulo 32, inciso segundo, precisé que se “podra,
mediante los tramites legales y previa indemnizacidn, expropiar tierras no
explotadas de dominio privado, para dividirlas o para enajenarlas en

condiciones que fije la ley”.

Por su parte, con la reforma de 1945 se redujeron los términos de las
referidas disposiciones contenidas en el articulo 32, ordinal 2° de la
Constitucion de 1936, sustituyendo la voz “interés nacional” por la locucién
“‘interés publico o social”’, indicando que la propiedad estaba “sujeta a las
contribuciones y a las restricciones y obligaciones que establezca la ley por
razones de interés publico o social”; asi como ampliando la potestad legal
para que se pudieran “establecer prohibiciones especiales” no solo “para la
adquisicién, transferencia”, sino también en cuanto al “uso y disfrute de
determinadas clases de propiedad”. Asimismo, expresamente se agrega en
dicho articulo la posible expropiacién de “algun derecho” distinto a la

propiedad.

Es en la Constitucion de 1947 donde por primera vez se declara de
manera expresa la “funcién social” del derecho de propiedad, conservando
en los mismos términos la referencia acerca de las posibles “prohibiciones
especiales para la adquisicion, transferencia, uso y disfrute de determinadas
clases de propiedad”.**® En tal sentido, se consagraron referencias explicitas
a la intervencion estatal en materia de sistematizacién y planificacion de la
estructura agraria nacional,'* sefialando claramente que el objeto del
“derecho de propiedad privada territorial” es su funcion social y “la obligacion

| ” 142

de mantener las tierras y bosques... en produccién socialmente Gti

139 Reforma Parcial de la Constitucién del 20 de julio de 1936. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela
N° 131 Extraordinario del 5 de mayo de 1945.

149 Articulo 65 del Capitulo VII “De la Economia Nacional” del Titulo Il “De los Derechos y Deberes Individuales y
Sociales”. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela N° 192 Extraordinario del 18 de julio de 1947.

141 Articulo 69 del mismo capitulo.

142 . . . . i T .
Articulo 68 eiusdem. El articulo 67 eiusdem estableciéo el fundamento constitucional de la garantia de
expropiacion, distinguiendo que en casos de “tierras destinadas a la realizacion de la Reforma Agraria” y aquéllas
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A pesar de mantenerse la expresion segun la cual la propiedad es de
funcion social,”*® la Constitucion de 1953 elimind las menciones de la
actividad del Estado en cuanto a la ordenacion agraria nacional contenidas

en su anterior version de 1947.

Ahora bien, siguiendo con su inclusion dentro del elenco de los
derechos econdmicos, la Constitucion Nacional de 1961 también consagré
en su articulo 99 la garantia del derecho de propiedad, reiterando su funcién
social. Asimismo, en su articulo 101, continu6 estableciendo la potestad

expropiatoria del Estado venezolano respecto de “cualquier clase de bienes”.

Por su parte, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
ademas de enunciar en su articulo 115 una lista de facultades de la
propiedad,™* unificé lo contemplado en los articulos 99 y 101 de la derogada
Constitucion de 1961, manteniendo en sustancia, lo anteriormente
establecido. Sin embargo, la “revolucionaria” Asamblea Nacional
Constituyente de 1999, paradéjicamente, omitio la referencia a la funcién
social de la propiedad que se encontraba expresamente en la Carta Magna
derogada,’® la cual respondia a los andlisis que venia manifestando el

constituyente venezolano desde 1947 y los legisladores desde 1931, sobre la

“con fines de ensanche y acondicionamiento de las poblaciones”, se puede “diferir” el pago por tiempo legalmente
de3terminado y previa garantia suficiente.

Ordinal 9° del articulo 35 del Capitulo Ill “Garantias Individuales” del Titulo Ill “De los Deberes y Derechos
Individuales y Sociales”. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela N° 372 Extraordinario del 15 de abril

de 1953.
144 . . . . o . L -
A pesar de la vigente normativa del Codigo Civil que -siguiendo la corriente doctrinaria que distingue tres

potestades del derecho de propiedad- sefiala como el contenido de este derecho el uso, goce y disposicion de los
bienes, en la Constitucién de 1999 se agregé el término “disfrute”, como una cuarta facultad, siendo que es
ci;fsneralmente aceptado que goce y disfrute consisten en lo mismo.

Como es caracteristico de la revision de los debates constituyentes de 1999, no se observa discusion ni andlisis
alguno en cuanto a las modificaciones en la redaccion de la norma consagratoria del derecho de propiedad en la
Constitucion de 1961.
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inmanente funcién social de la propiedad, y que motivo la ultima modificacion
del articulo 545 del Cédigo Civil de 1942.*°

3.3.3.- Caracteres

El derecho subjetivo en cuestion constituye el derecho real por
excelencia, en tanto que es el vinculo mas intenso y completo que puede
existir entre un sujeto y una cosa. Entre sus caracteres o atributos

distintivos, se mencionan primordialmente los siguientes:

e Plenitud,* en virtud de la cual las facultades contenidas en este derecho
no pueden considerarse previamente determinadas o absolutamente
definidas, ya que la propiedad consiste en el posible ejercicio de
cualquier clase de actividad juridica y materialmente posible, salvo las
limitaciones y obligaciones legalmente establecidas.

e Exclusividad, por la que el propietario es el Unico beneficiario frente al
resto de los miembros de la sociedad, quienes tienen un deber general
de abstencion (caracteristico de todos los derechos reales), siéndole
posible impedir que terceras personas ejerzan cualquier poder sobre el
objeto del cual es titular.™*®

e Independencia, por cuanto existe por si mismo, sin necesidad de la

presencia de otro derecho real o personal para subsistir.

146 Universidad Central de Venezuela: Codigo Civil... op. cit., pp. 19-23. Al respecto, coincidimos con Hernandez G.,
quien atribuye tal situacién a una “errada técnica constitucional” (José Ignacio Hernandez Gonzalez: Reflexiones
sobre la constituciéon y el modelo socio econémico en Venezuela, Caracas. Fundacion Estudios de Derecho
Administrativo, 2008, p. 55). No obstante tal omision, la funcién social de la propiedad mantiene su reconocimiento
de manera implicita con la invocacién de los dos conceptos juridicos indeterminados: i) utilidad pablica; y ii) interés
general (R. Badell M.: “Limitaciones legales...” op. cit., pp. 96-97; Innes Faria Villarreal: “Las limitaciones
administrativas a la propiedad privada en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario”, en Temas de Derecho
Administrativo, Vol. I. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Caracas. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccién
Libros Homenaje, N° 7, 2002, p. 673; Alberto Baumeister Toledo: “Consideraciones sobre el derecho de propiedad a
la luz de algunas instituciones del derecho agrario venezolano”, en Studia iuris civilis. Libro Homenaje a Gert F.
Kummerow Aigster. Caracas. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje, N° 16, 2004, p. 74) [ambas
nociones han estado tradicionalmente consagradas en la norma fundamental como limitaciones a este derecho].

El caracter pleno, segin lo indica Egafia (M. Egafia: Bienes y Derechos Reales... op. cit., pp. 205-206), es
referido como la absolutividad de la propiedad, segin lo acufia Kummerow (G. Kummerow: Bienes y Derechos
Reales... op. cit., p. 232).

8 Egafia distingue esta exclusividad del caracter absoluto, ya que por este Ultimo es oponible erga omnes (M.
Egafia: Bienes y Derechos Reales... op. cit., pp. 206-207).

51



e Perpetuidad, dada su vocaciéon de mantenerse ilimitadamente en el
tiempo, aun sin que el propietario ejerza las facultades correspondientes,
abstraccion hecha de las circunstancias excepcionales derivadas de la
prescripcion adquisitiva, asi como de las denominadas por un sector
“propiedades temporales”.**°

e Elasticidad, en vista de la susceptibilidad de su contenido -conjunto de
facultades- para reducirse o “comprimirse” hasta un minimo compatible
con su existencia, sin deformar su esencia; recobrando su extension
“‘normal” luego de cesar la causa de su limitacion o restriccion.

e Funcionalidad social, que resulta del desarrollo contemporaneo de la
institucion en virtud del cambio a una proyeccién hacia la comunidad en
general considerado dentro de un marco econémico Yy politico, de cara a
la concepcion meramente individualista actualmente rechazada y que
justifica las limitaciones, restricciones y prohibiciones de la propiedad por
razones, tanto de derecho privado como correspondientes al sector del
derecho publico. Tales condicionamientos de este derecho forzé la
redefinicion de la propiedad, a partir de las limitaciones en su

contenido.™
3.3.4.- Elementos, conjunto de facultades y aspectos

En cuanto a los elementos que integran la propiedad, se identifica el
subjetivo, conformado por el sujeto titular del derecho; y el objetivo,

consistente en el bien o la cosa sobre la cual existe el vinculo y se ejercen

19 Tales propiedades excepcionales, particularmente la relacionada con la propiedad intelectual, son cuestionadas
por algunos autores quienes rechazan su calificacion.

Puede distinguirse un aspecto “privadistico” de la propiedad, individualizados en los derechos privados del
propietario y un aspecto “publicistico”, manifestado en los varios “comandos juridicos” dictados por la necesidad de
regular el uso de este derecho, mas como un deber publico (Corado Petrone: “La Propiedad”. Roma, 1938, p. 53;
citado por M. Egafa: Bienes y Derechos Reales... op. cit.,, pp. 209-210). Por su parte, Messineo enfatiza que,
aunque ambos aspectos son incuestionables, la propiedad es un derecho individual y una institucién juridica del
Derecho Privado, no del Derecho Publico, por lo que rechaza la tesis que propone concebirla exclusivamente como
una funcion de interés publico. (F. Messineo: Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo Ill... op. cit., pp. 253-
257).
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las potestades juridicas y materiales. Tradicionalmente, se indica que las

151.

facultades ejercidas por dicho titular del derecho de propiedad son™":

e Uso, consiste en la aplicacion directa del bien para la satisfaccion de las
necesidades del propietario, de modo que éste aproveche cualquiera de
las utilidades que la cosa pueda generar.

e Goce, en virtud de la que se pueden percibir los frutos y productos
generados por la cosa y disponer liboremente de los tales sin rendir
cuenta de ello a otra persona.

e Disposicion, por la cual el titular puede: (i) consumir, destruir o modificar
la cosa -disposicidon material-; o (ii) enajenar o gravar el bien, asi como
desmembrar las prerrogativas confiriéndolas total o parcialmente a
terceros -disposicion juridica-. Aunque se reconoce lo esencial y
distintiva que esta potestad resulta respecto del derecho de propiedad,
también es relativa, en tanto que puede ser legalmente delimitada,

restringida o aun prohibida en cierta medida.

Como ya se refirid supra, las enunciadas manifestaciones de potestad
que puede ejercer el propietario respecto de la cosa objeto de su titularidad
no agotan el propio contenido de la propiedad -en vista de su caracter pleno-.
Tampoco deben encontrarse inexorablemente en todos los casos para que

pueda existir este derecho -dada su elasticidad-.

Por otra parte, un sector de la doctrina™ entiende que tales facultades
constituyen el aspecto externo de la propiedad, esto es: el “sefiorio” o
“‘dominio” sobre el bien en cuestion. De manera que deslindan de aquél un
aspecto interno consistente en la “correspondencia” o “pertenencia” de la

cosa al propietario. Este aspecto interno refiere al vinculo directo entre el

151 Parte de la doctrina ha criticado el establecimiento a priori de especificas facultades del propietario toda vez

gue, como consecuencia del caracter pleno de la propiedad, corresponderia un andlisis a partir de las limitaciones al
contenido de este derecho y no una predeterminacion de sus posibles potestades (M. Egafia: Bienes y Derechos
Reales... op. cit., p. 213; F. Messineo: Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo lll... op. cit., p. 257).

2 Ibidem, p. 261.
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propietario y el bien respectivo, el cual forma parte del patrimonio del titular y
gue subyace independientemente de las afectaciones o limitaciones -tanto de
Derecho Privado como de Derecho Publico- que puedan tolerar las

potestades del duefio de la cosa (aspecto externo).
3.3.5.- Cualidad de derecho fundamental y limitaciones

Resulta incuestionable que la propiedad es un derecho limitado.**® Sin
embargo, también es obvio que tal limitacion de ningin modo menoscaba el
valor o la importancia que los ordenamientos juridicos tradicionalmente -y

aun hoy- le reconocen como derecho fundamental.**

Particularmente y como ya se ha referido, el articulo 115 de la
Constitucion Bolivariana sefiala que “[s]e garantiza el derecho de propiedad”,
por lo que -siendo caracteristico de nuestra historia constitucional- éste es un
derecho fundamental expresamente incorporado en el ordenamiento

positivo.™

153 La nocion misma de derecho subjetivo -de todos ellos- conlleva la idea de su limitacién, en tanto que los tales se
encuentran dentro de un orden juridico que los somete “a las exigencias de la convivencia de los derechos entre siy
a las necesidades de la totalidad en que se mueven”. (Jesus Maria Casal: Los Derechos Humanos y su Proteccién,
Caracas. Universidad Catolica Andrés Bello, 2009, p. 68). Asimismo, el referido autor indica que aun “los derechos
fundamentales son en principio limitables”, distinguiendo como diversas manifestaciones de la “limitabilidad” de
dicha categoria de derechos la: delimitacién, limitacion y restriccion. (Jesis Maria Casal: Los Derechos
Fundamentales y sus Restricciones, Caracas. Editorial Legis Legislacion Econémica, C.A., 2010, pp. 28-33).

Seguimos la precisién de Casal, quien utiliza la acepcion del término “derecho fundamental” referido a los
“derechos subjetivos garantizados constitucionalmente a toda persona o todo ciudadano como en su condicion de
tal, por ser considerados primordiales para el pleno desarrollo del individuo (...) [por ser] en principio inherentes al
ser humano (...) [pudiendo] sumarse otros que respondan a las peculiaridades de la evolucion institucional y de la
cultura juridica de un pais, que la Constitucién correspondiente proclame”, destacando como aspecto: (i) formal, su
garantia constitucional; y (ii) material, por la significacién sustantiva de los derechos protegidos. En tal sentido,
advierte que si bien la Constitucion venezolana no alude a esta expresion, la jurisprudencia la ha incorporado,
utilizandola “para denominar a los derechos garantizados por la Constitucion” (Ibidem, pp. 11-26).

La consagracion de los derechos fundamentales como una categoria especifica y separada de otros derechos
también establecidos constitucionalmente es propio del constitucionalismo europeo. En el caso espafiol, si bien la
propiedad no se encuentra especificamente en la Seccién 1ra “De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas”, del Capitulo Il “Derechos y libertades”, del Titulo | “De los derechos y deberes fundamentales”; sino entre
los derechos constitucionales “ordinarios” ubicados en la Secciéon 2da “De los derechos y deberes de los
ciudadanos”, del mismo capitulo; su caracter o “jerarquia” fundamental puede basarse en que le corresponde la
triple garantia -caracteristico de este tipo de derechos- contemplada en el articulo 53.1 de esa Carta Magna,
consistente en la: (i) vinculacion a todos los poderes publicos; (ii) reserva legal de la regulacion de su ejercicio; y (iii)
intangibilidad de su contenido esencial frente al legislador (Luciano Parejo Alfonso: “Problemas Actuales del
Derecho de Propiedad”. Revista de Derecho Urbanistico, N° 1. enero-abril. Caracas. Editorial Urbanitas, 1993, pp.
11-13; y “Algunas consideraciones sobre el derecho de propiedad a la luz de la jurisprudencia constitucional”, en
Estudios de Derecho Administrativo, Vol. Il, Libro Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas. Caracas. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje, N° 2, 2001, pp.
271-273).
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Se ha indicado que el vocablo “garantiza” implica que la Carta Magna
patria no “reconoce” el derecho de propiedad como anterior y superior al
Estado o inherente a la condicién de ser humano. No obstante, quien escribe
considera que -sin pretender desestimar el valor tedrico y, aun, las
implicaciones practicas que pueda tener el analisis del asunto- lo importante
es que se encuentra explicitamente consagrado en la Constitucion Nacional,
asi como en cuerpos normativos internacionales, por lo que debe contarse
entre el conjunto de derechos de mayor relevancia dentro del ordenamiento

juridico venezolano, protegidos por la norma suprema.

Otra cuestion que ha sido advertida en cuanto a esta primera parte de
la mencionada norma es que -a diferencia de lo dispuesto en otras
constituciones, tal como en el articulo 33.1 de la Espafiola- no se califica
especificamente como “privada”, debiendo entenderse de manera genérica,
es decir, abarcando la propiedad “privada”, “colectiva”, “mixta”, “publica”,
etcétera. Al respecto, quien presenta este trabajo estima que -reconociendo
lo somero de la apreciacion- dicha interpretacién en modo alguno le resta la
proteccién constitucional que tiene el derecho de propiedad de los
ciudadanos frente al Estado, aun aceptando que existan otras categorias de
propiedad -diferentes a la “privada” que merezcan la defensa prevista en la

Carta Magna.™®

Por otra parte, el articulo 115 eiusdem también senala que “[l]la
propiedad estard sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones
gue establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés general”. Son

en dichos términos que la misma norma fundamental de la nacion consagra

156 Aparte de las razones histéricas y juridicas por las cuales se pudiera concluir que esa omisién responde a lo
implicito del caracter “privado” del derecho de propiedad alli consagrado (J. |I. Hernandez G: Reflexiones sobre la
constitucion... op. cit., p. 51); por cuanto la disposicion normativa se ubica dentro del Titulo Il “De los Derechos
Humanos y Garantias, y de los Deberes”, es evidente que la ratio de garantizar el derecho de propiedad, segun lo
establecido en el articulo 115 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, es en proteccion del
particular como individuo, al menos, primordialmente. Mas aun cuando la segunda oracion de dicha norma juridica
dispone que “[tJoda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicién de sus bienes”.
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que este derecho “nace” -o bien: “es reconocido”™ como un derecho limitado

o relativo.

Ahora bien, parte de la doctrina distingue entre las nociones “limites” y
“limitaciones”, siendo que la primera refiere a las fronteras hasta donde
normalmente llega el poder del titular del derecho o la delimitacion ordinaria
de las facultades del propietario; mientras que la segunda concierne a las
restricciones o reducciones que afectan el ejercicio del derecho de propiedad

por circunstancias particulares.” Por su parte, Casal contrapone la:

(i) “Delimitacion” o “definicion” del contenido de un derecho fundamental,
realizada por la Constitucibn cuando consagra ese derecho, lo que
conlleva establecer los contornos generales y determinar el bien juridico
o libertad protegida. El autor destaca que -siguiendo su criterio- este
concepto se circunscribe a la apreciacién individual o aislada del
respectivo derecho, sin relacionarlo o considerarlo sisteméaticamente con
otros derechos o bienes de igual rango.™®

(i) “Limitacion” de dicho derecho, cuando la propia Constitucion, expresa o
implicitamente, reduce el alcance de la facultad o libertad previamente
definida o lo coordina con otros derechos o bienes juridicos igualmente
protegidos por el mismo sistema constitucional.” Para tal fin, el

legislador debe concretar esas limitaciones por medio de la ley, las

157 0. Ochoa G.: Bienes y Derechos Reales... op. cit., p. 318. Garcia de Enterria refiere a la diferenciacion que
histéricamente ha hecho la doctrina alemana entre Eigentumsbegrenzung -delimitacion de la propiedad- y
Eigentumbsbeschrankungen -limitaciones de la propiedad. En tal sentido, la primera enmarca el contenido normal
de este derecho, mientras que la segunda es “la restriccion o ablacion de las facultades que entran en el ambito
delimitado o definido previamente como propio de ese contenido normal”. Asimismo, agrega que la delimitacion es
inexcusable, en tanto que la limitacién es una eventualidad que “afecta s6lo a algunos supuestos y no a todos
dentro de la generalidad de las aplicaciones del tipo de derecho de que se trate” (Eduardo Garcia de Enterria:
“Actuacién publica y actuacién privada en el Derecho Urbanistico”. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, N°
1. abril-junio. Madrid. Ediciones Civitas, 1974, pp. 79-100).
J. M. Casal: Los Derechos Fundamentales... op. cit., p. 56.

159 . o L . i
El autor ejemplifica la: a) reduccion del alcance del derecho, en el caso de la libertad de expresion, al que debe

restarse la prohibicién de propaganda de guerra, mensajes discriminatorios; y en el supuesto de la libertad de culto
con impedir que su manifestacién se oponga a la moral o al orden publico; y b) coordinacién o concordancia del
derecho con el resto de los integrantes del sistema constitucional, refiriendo a la libertad de expresidn que resulta
comprimida al reconocer el derecho al honor y a la intimidad (J. M. Casal: Los Derechos Humanos... op. cit., p. 69).
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cuales tendrian un caracter declarativo y no constitutivo, ya que fueron
directamente establecidas por la norma constitucional.

(iii) “Restriccién” del derecho fundamental mediante la ley que, aunque con
base constitucional, impone condicionamientos al goce o ejercicio del
derecho de manera constitutiva 0 -mas bien- cuasi constitutiva y no
simplemente declarativa (como en el caso de las limitaciones). En tal
sentido, la restriccion prohibe o condiciona algunas acciones o
facultades que, en principio, se encuentran amparadas por la libertad
constitucionalmente reconocida; o bien, autoriza una injerencia en el bien
juridico garantizado. De modo que, deriva de la facultad propia del
legislador conferida por la Constitucion que establece las reservas
legales generales -al conjunto de derechos fundamentales- y especificas
-a derechos individualizados-.**

(iv) “Configuracion” del derecho fundamental por parte del legislador, el cual
‘completa” o “precisa”’ su contenido, dado que solo puede derivarse “en
esencia” de la norma constitucional. Incluso, existen derechos que
requieren de una configuracién juridica por parte de la ley para obtener

“plena realizaciéon”.*

En aplicacion de lo antes sefialado, se observa que el mencionado
articulo 115 de la Carta Magna establece una definicion o delimitacion inicial
de la propiedad cuando indica que “[tjoda persona tiene derecho al uso,

goce, disfrute y disposicion de sus bienes”.'*?

160 . . . o p - .

El autor refiere a que las restricciones pueden tener una dimension: a) “negativa” cuando se prohibe que actos
del Poder Publico diferentes a la ley formal afecten el contenido del derecho; o b) “positiva” en caso de habilitar al
Ie%islador para que desarrolle o restrinja el derecho en cuestion (Ibidem, p. 70).

16 Son supuestos paradigmaticos de esta clase, aquéllos relacionados con instituciones del derecho civil, tales
como el matrimonio, la propiedad y el derecho sucesorio, en tanto que es el legislador el que establece el régimen
del matrimonio, de las sucesiones, asi como determina el régimen general de los bienes que seran objeto de
propiedad y el de los derechos reales (Robert Alexy: Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid. Version
castellana publicada por Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 325). Adicionalmente, Casal
incluye en este tipo de derechos, aunque sea en parte, al derecho de asociacion, particularmente en cuanto a sus
diversas modalidades (J. M. Casal: Los Derechos Humanos... op. cit., pp. 71-72).

2 Se insiste que -como ya se indic6- esta predeterminacién por parte de la norma fundamental cuando enumera
las facultades tradicionalmente reconocidas como dentro de este derecho, no se adecla al caracter pleno de la
propiedad.
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Asimismo, de las diferentes disposiciones de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela se desprenden diversas limitaciones al
derecho de propiedad respecto de las cuales el legislador s6lo puede
“‘declarar” o “desarrollar” sus implicaciones. Podrian sefialarse como tales
supuestos: la utilidad publica y el interés social que pueden causar “la
expropiacion de cualquier clase de bienes” (articulo 115);'*® asi como la

exclusién de la propiedad privada sobre las armas de guerra (articulo 324)*,

De la norma constitucional que consagra este derecho fundamental,
también se observa una reserva legal especifica para el establecimiento
“positivo” de las restricciones a la propiedad por parte del legislador, las
cuales tendran como fines, de igual manera, la utilidad publica y el interés
social. Ello se constata expresamente cuando dispone que “[l]a propiedad
estara sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que

establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés general”.

Por altimo, quien escribe coincide con el autor al estimar que la plena
configuracion juridica del derecho de propiedad se logra con la participacion
del legislador, toda vez que dificilmente puede sostenerse que existe una
Unica propiedad sino una pluralidad de propiedades que, dada la diversidad
de regimenes juridicos, poseen contenidos distintos entre si.'*® De ahi que,
el andlisis de cada régimen legalmente establecido definira, en definitiva, en
gué consiste cada tipo de propiedad. Una palpable muestra de esta
condicién en el ordenamiento positivo venezolano es lo dispuesto en los
articulos 53 de la Ley Organica de Ordenacion Urbanistica; 63, 64 y 66 de la

Ley Organica para la Ordenacion del Territorio.

163 Badell Madrid refiere al sector de la doctrina que califica la expropiacion como una limitacion al libre ejercicio del
derecho de propiedad, el cual -siguiendo el andlisis de Casal- se encuadra en esta nocion al ser establecido
directamente por la norma constitucional, cuyo desarrollo le corresponde al legislador (R. Badell M.: “Limitaciones
Ie%ales...” op. cit., pp. 99-100).

16 El referido articulo establece que “[s]6lo el Estado puede poseer y usar armas de guerra”, prescribiendo que
“[tlodas las que existan, se fabriquen o se introduzcan en el pais pasaran a ser propiedad de la Republica sin
indemnizacion ni proceso.”

165 A. Brewer-C.: Urbanismo y Propiedad Privada... op. cit., p. 60; y L. Parejo A.: “Problemas Actuales...” op. cit. p.
32; y “Algunas consideraciones...” op. cit. pp. 293-294.
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3.3.6.- Condiciones para las restricciones legales

Como ya se ha indicado, si bien se reconoce a la propiedad como un
derecho fundamental -siguiendo la sefalada concepcion que de dicha
categoria de derechos subjetivos ha asumido parte de la doctrina®-, éste
debe soportar las diferentes clases de limitaciones, tal como todos los
derechos subjetivos, aun los fundamentales. Ahora bien, como resulta obvio,
dichas limitaciones al derecho de propiedad no pueden establecerse
caprichosamente por parte de los 6rganos del Poder Publico; ello como
consecuencia légica de la consagracion constitucional de ese derecho, del

cual deriva -en el aspecto formal- su cualidad de derecho fundamental.*®’

La referida situacion resulta de la vinculacion a la norma fundamental
que debe tener el Estado y, por ende, configura mecanismos para garantizar
su efectividad. Asi, en este caso, siendo que la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela expresamente “garantiza el derecho de propiedad”
(articulo 115 eiusdem), como uno de los incluidos en el catdlogo de derechos
bajo su Titulo lll “DE LOS DERECHOS HUMANOS Y GARANTIAS, Y DE
LOS DEBERES”, Capitulo VII “De los derechos econémicos”, y en virtud del
deber de los 6rganos del Poder Publico de respetar la norma constitucional

(articulo 7 eiusdem), mal podria ser facultativo para algun integrante del

166 Turuhpial refiere a la “degradacion” que ha sufrido el derecho de propiedad en el derecho comparado, por el
cual ya no se reconoce como fundamental en algunos estados, salvo que vinculado a la libertad personal (Héctor
Turuhpial Cariello: La Responsabilidad Extracontractual del Estado por Actuaciones Conforme a la Ley, Caracas.
Editorial Juridica Venezolana, Coleccion de Estudios Juridicos N° 63, 1995, p. 197). Villegas Moreno sefiala que la
Constituciéon vigente, “siguiendo la tradicion de la Constitucion de 1961”, no reconoce a la propiedad entre los
derechos “fundamentales e inviolables”, de naturaleza preconstitucional, “sino entre los derechos econémicos
subordinados a los intereses generales y regulados por la ley”, tal como ocurre con otras Constituciones europeas y
americanas (José Luis Villegas Moreno: “El derecho de propiedad en la Constitucion de 1999”, en Estudios de
Derecho Adminsitrativo. Vol. Il, Libro Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas. Caracas. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje, N° 2, 2001, p. 568). Otros
autores sefialan que, a pesar de encontrarse entre los derechos econémicos, el derecho de propiedad se ubica en
definitiva dentro del titulo destinado a tutelar los derechos humanos, asi como encuentra un reconocimiento en el
derecho internacional (I. Faria V.: “Las limitaciones administrativas...” op. cit., pp. 672-673). Por su parte, Canova,
Herrera y Anzola, aunque sin una precision previa del concepto de derecho fundamental asumido, defienden la
“jerarquia fundamental” de la propiedad, a pesar de reconocer que se ha calificado como un derecho “claudicante”
SA. Canova G., L. A. Herrera O., K. Anzola S.: ¢ Expropiaciones o... op. cit., pp. 17-24).

Como ha sido indicado supra (vid., nota al pie N° 154), el aspecto material corresponde a la significacion
sustantiva del derecho en cuestion; el reconocido valor que causd su consagracion como uno de los mas
importantes derechos dentro del ordenamiento juridico.
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Poder Constituido disponer de este derecho o aun menoscabarlo

libremente.*®®

De ahi que se reitera la necesidad de deslindar las limitaciones -con el
sentido propio de la clasificacion antes bosquejada- cuyo origen es la misma
norma constitucional, casos en los cuales la ley s6lo ejerce una funcion
declarativa de la “reduccion” o “coordinacion” del derecho; frente a las
restricciones que si son establecidas o constituidas directamente por el
legislador. No obstante, como ya ha sido indicado supra, en la segunda de
las situaciones existe una indispensable fundamentacion constitucional sin la

cual no cabria su implementacion.

En tal sentido, cuando resulte posible por la misma norma constitucional
la restriccion legal de un derecho fundamental, tal como evidentemente
ocurre con el derecho de propiedad, corresponderia aplicar -ademas de
alguna exigencia especifica que la norma constitucional establezca para un
particular derecho fundamental- las principales condiciones o0 requisitos

generales para comprobar que dicha restriccion sea licita, a saber:
e Formales:

() Reserva legal: Esta es, propiamente, una garantia de los derechos
fundamentales, segun la cual, en principio, corresponde a la ley formal
-entendida como aquélla emanada del dérgano constitucionalmente
competente para producir dichas normas, siguiendo el procedimiento de
formacion de leyes- establecer la restriccion; aunque no se excluya una

posible intervencion del Ejecutivo, actuando bien como legislador

168 Casal advierte que el efecto de la actividad legislativa al regular derechos fundamentales -esto es: normas de
rango legal que limiten o restrinjan derechos consagrados constitucionalmente y, por tanto, de “origen” superior- no
consiste en que la ley pueda reducir el alcance de la garantia constitucional del derecho en cuestion, sino que tan
s6lo complementa la normativa constitucional, cifiéndose estrictamente a ella; por lo que “[l]a clave esta pues en
definir lo que en materia de derechos ha sido garantizado por la Constitucion” (J. M. Casal: Los Derechos
Fundamentales... op. cit., p. 33).
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primario o secundario,™ “

siempre que ninguna de éstas supongan una
abdicacion por el legislador de la tarea reguladora que
constitucionalmente debe desempefiar”.*”

(i) Precision de la regulacion: Como consecuencia légica del principio de
seguridad juridica, el ciudadano -titular del derecho- debe tener pleno
conocimiento previo de las posibles medidas restrictivas o de
intervencion en el ambito de su derecho fundamental; asi como una
amplia disponibilidad de medios para controlar judicialmente la licitud de
las eventuales medidas administrativas o judiciales que apliquen la

regulacion legal que limite su derecho.*™
e Materiales:

(i) Observancia del principio de proporcionalidad o prohibicién de exceso:
Este principio parte de la ilicitud de un sacrificio o acortamiento gratuito o
innecesario de la libertad, esto es, que la introduccion de una restriccion
tiene que justificarse en una razon de peso. En tal sentido, debe
determinarse si la ley restrictiva del derecho fundamental:

a. Tiene un fin consono con el orden constitucional (licitud de la
finalidad legislativa).

b. Es apta para alcanzar la finalidad de la restriccion (idoneidad de
la ley restrictiva).

c. Es indispensable para lograr el fin de la intromision legislativa,
en tanto que no exista una medida alternativa que afecte en
menor grado el derecho restringido (necesidad de la ley

restrictiva).

169 . -

Dictando normas de rango legal -como cuando se fundamenta en una Ley Habilitante- o de rango sublegal -en
ejercicio de su potestad reglamentaria-. En este segundo caso, el autor advierte que la ley “no puede incurrir en una
simple remisién genérica o en blanco al poder reglamentario” (Ibidem, p. 142).

% |bidem, pp. 139-145.
Y \bidem, pp. 146-149.
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d. Se justifica en razéon de los fines que la motivan, por lo que
deben ponderarse los costos y beneficios de la limitacion y el
nivel de realizacion de los bienes juridicos abarcados por los
fines de la intervencion legislativa (proporcionalidad en sentido
estricto de la ley restrictiva o0 ponderacion de bienes
juridicos).'”

(i) Intangibilidad del contenido esencial: Esta garantia constitucional
consiste en una barrera ultima de las libertades individuales que de
ninguna manera puede ser vulnerada por el legislador al momento de
restringir un derecho fundamental. En tal virtud, sin descartar las demas
exigencias para cualquier afectacion o restriccion de un derecho
fundamental por parte de la ley, el “nlcleo duro” del respectivo derecho
fundamental se erige como el limite final hasta donde pudiera llegar -aun
cuando se cumpla con el resto de los requisitos indicados- la restriccion
del derecho en cuestién. Esto se justifica en que trastocar el contenido
esencial de un derecho fundamental implicaria su desnaturalizacion, al
desdibujar dicho derecho, resultando ser irreconocible o convirtiéndose
en un derecho diferente, lo cual evidentemente contrariaria su misma
consagracion en la norma constitucional.*

(i) Consideracion del principio democrético: Derivado del valor que
individual y colectivamente le han dado los Estados al sistema
democrético, por lo cual -particularmente en casos de derechos
fundamentales reconocidos y garantizados en cuerpos normativos
comunitarios e internacionales- es necesario cerciorarse que -bien
autonomamente entendido o como inmerso dentro del examen de su

proporcionalidad- la restriccion del derecho fundamental apruebe el “test

172 Ibidem, pp. 187-275. También Luis Prieto Sanchis: Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Madrid.
Editorial Trotta, 2003, pp. 199-202.

3 J. M. Casal: Los Derechos Fundamentales... op. cit., pp. 277-326.
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democratico”, al encuadrar en el contexto juridico politico y no afecte la

democracia.*™

3.3.7.- Contenido esencial y dimensiones del derecho fundamental

Se considerar necesario desarrollar con un poco mas de detenimiento
la ya esbozada garantia del contenido esencial, en virtud de su frecuente
referencia en la doctrina y jurisprudencia patria, al momento de analizar las
limitaciones -en sentido lato- que afectan el derecho de propiedad. Al
respecto debe sefalarse, en primer término, que esta garantia usualmente es
tratada -de manera errada- como el unico “limite de los limites” a la
propiedad. Dicha percepcion implica que seria discrecional para el legislador

5 crear restricciones a

-y, segun algunos autores, aun para el reglamentista-
este derecho fundamental, siempre que no se trastoque su contenido
esencial. Esto desconoceria el valor que tiene el contenido global o “no
esencial” del derecho, el cual también debe entenderse amparado por la

norma de mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico.'"

En primer término, debe indicarse que el concepto del contenido
esencial de los derechos fundamentales origin6 en Alemania, con la
Constitucion de Weimar de 1919, figura que luego fue consagrada en la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania (Ley Fundamental de
Bonn de 1949). Dicho principio derivaba de concebir que la “legislacion

nunca puede ir tan lejos como para afectar al derecho fundamental en su

1% bidem, pp. 327-399.

Ochoa precisa que las limitaciones legalmente impuestas al derecho de propiedad deben entenderse como
establecidas por la ley en sentido material, sin excluir “al Poder Reglamentario del Poder Ejecutivo” (O. Ochoa G.:
Bienes y Derechos Reales... op. cit., pp. 316-317).

El articulo 33 de la Constitucion Espafiola se limita a: (i) “reconocer” el derecho a la propiedad privada; (ii)
establecer que el legislador delimitara su contenido, de acuerdo a su funcién social; y (iii) consagrar su garantia en
favor de los propietarios. De alli que la determinacion del contenido esencial del derecho de propiedad privada
resulta complejo en ese pais, dada la yuxtaposicion de la: a) expresa encomienda de la norma constitucional al
legislador de “delimitar su contenido”; y b) obvia limitacion que éste tiene para no alterar su “contenido esencial”, el
cual se presupone, al estar protegido por la misma Constitucién. Al respecto ver: Luis S. Anguita Villanueva: El
Derecho de Propiedad Privada en los Bienes de Interés Cultural, Madrid. Editorial Dykinson, S.L., 2001, p. 38.
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existencia”.'’” A pesar de su gran acogida por parte de los demas

ordenamientos constitucionales europeos -llegando a calificarse como “un
rasgo distintivo de la moderna evolucién constitucional europea”-*® asi como
Su incorporacion a la doctrina y jurisprudencia latinoamericana, la referida
garantia en ocasiones ha sido incorrectamente interpretada o mal aplicada.
En efecto, si bien constituye un criterio material para el control de las
injerencias legislativas en el ambito de derechos fundamentales, como se
sefiald supra, no deberia confundirse o solaparse con el principio de
proporcionalidad que también sirve para medir -desde el aspecto material- la
licitud de la restriccion legal a derechos fundamentales.'”

Ahora bien, la idea de un lindero infranqueable ubicado dentro del
ambito o contenido de un derecho fundamental deriva de reconocer que tales
derechos no dependen del legislador, toda vez que éste no los crea ni es
indispensable la intervencion de la ley para la validez o efectividad de dichos
derechos (articulo 22 in fine de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela). De ahi que, sin perjuicio de la posible imposicién de
restricciones a derechos de rango constitucional por parte de normas de
rango legal -en el sentido antes precisado-, es obviamente inaceptable que la
mengua del derecho fundamental llegase a convertilo en un derecho
virtualmente inexistente o0 nominalmente consagrado por la norma

fundamental, pero sin una sustancia real.

A pesar del aparentemente claro beneficio de reconocer la garantia del
contenido esencial para asegurar la subsistencia de los derechos
fundamentales, habida cuenta de su probable restriccién por parte de la ley

en casos “constitucionalmente posibles”, resulta dificil precisar su adecuado

7 Klaus Stern: “Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland”, T. 1ll/1, Minchen, Beck, 1998; citado por J. M.
Casal: Los Derechos Fundamentales... op. cit., p. 280.
178 J. P. Muller citado por J. M. Casal: Los Derechos Fundamentales... op. cit., p. 282.

179 - . - . o
No obstante, resulta facil concebir casos en los cuales se pueda verificar la ilicitud de la restriccion de un
derecho fundamental al ser, tanto desproporcionado como una vulneracion a su contenido esencial.
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sentido y verdadera utilidad, tomando en cuenta el tratamiento que se la ha
dado a esta nocion. La discusion doctrinaria y jurisprudencial en torno a la
eficiencia “autbnoma” de esta figura consiste en determinar el: (i) objeto de
su proteccioén; y (ii) alcance sustantivo de dicha garantia. De modo que
existen, por una parte, teorias subjetivas-individuales contrapuestas a las

objetivas-abstractas; y por otra, teorias absolutas en oposicion a las relativas.

Aunque ambos ambitos del debate se encuentran estrechamente
vinculados, el primero parte de la distincion entre las dos dimensiones o
vertientes de los derechos fundamentales:'® (i) la subjetiva, esto es: como
derecho subjetivo individualmente concebido; y (i) la objetiva, como
elemento constitutivo del ordenamiento juridico. Esta diferenciacion consiste
en que, si bien pueden verse de manera particularizada o individualizada, los
derechos fundamentales tienen una relevancia trascendental a los casos
concretos, en virtud de formar parte de la esencia misma del ordenamiento

juridico respectivo.™*

Algunos autores relacionan la naturaleza objetiva de
los derechos fundamentales con la idea de verlos como instituciones
juridicas.”® En concordancia con ello, se afirma que la referida categoria de

derechos le resulta aplicable la denominada teoria de la garantia

180 Analisis que no debe confundirse con la diferencia que -en cuanto al derecho de propiedad- se realiza entre los
“elementos” subjetivo y objetivo, referido supra (p. 52).

81 Stein explica que “se duda de si lo que no puede ser afectado en su contenido esencial es el derecho
fundamental como institucion juridica abstracta, o el derecho subjetivo concreto de cada persona singular” (Ekkehart
Stein: “Staatsrecht”, Tubingen, Mohr, 1993, p. 244; citado por Antonio-Luis Martinez-Pujalte: La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, Cuadernos y
1Debates N° 63, 1997, pp. 33-34).

Hauriou sefiala que “institucién es una idea de obra o de empresa, que se realiza y dura juridicamente en un
medio social’, por lo que distingue entre las instituciones juridicas que se personifican -como el Estado, las
asociaciones, las personas juridicas- y aquéllas en las que no se exterioriza el poder organizado ni el lazo de
comunién -como la regla de derecho establecida socialmente, exempli gratia: el matrimonio-. Segin su
pensamiento, la propiedad entra en esta categoria de instituciones-cosas por cuanto su idea se propagay vive en el
medio social (Maurice Hauriou: “Obra escogida”, Madrid, Institutos de Estudios Administrativos, 1976; citado por
Ernesto Pefia Quifiones y Gabriel Ernesto Pefia Rodriguez: El derecho de Bienes, Bogota. Legis Editores, S.A.,
2008, pp. 474-475; también explicado en Peter Héaberle: La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, Madrid. Editorial Dykinson, S.L., 2003, pp. 76-78 y 104-111).
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institucional, en el entendido que ésta tiene una -aparentemente clara-

vinculacién con la dimensién objetiva.™®

En tal sentido, el debate en cuestion consiste en que los adeptos a la
tesis subjetiva-individual vinculan la clausula del respeto al contenido
esencial unicamente al amparo de la dimension subjetiva de los derechos
fundamentales, esto es, como derechos subjetivos individuales; mientras que
quienes defienden la tesis objetiva-abstracta entienden que el nacleo duro
intangible no se circunscribe a un caso particular sino a la institucion juridica.
El alcance practico de tal discusion es que, conforme a la tesis subjetiva,
cuando se verifica la incidencia en el contenido esencial de un derecho
fundamental en un caso particularizado, dicha disposicidon legislativa seria
inconstitucional. Por el contrario, segun la tesis objetiva, el analisis “en
abstracto” de una ley puede demostrar que ésta no quebranté el contenido
esencial de un derecho fundamental, a pesar de constatar que al aplicar la
norma en cuestibon para un caso concreto, dicho derecho resultd

efectivamente asfixiado.

La critica que se ha formulado en contra de la teoria subjetiva es que la
intervencién estatal en un derecho fundamental pudiera implicar, en ciertas
situaciones, -mas que una limitacién o restriccion- una verdadera eliminacién
o sacrificio individual por parte del titular de un derecho fundamental, lo que
no necesariamente significaria que la disposicion legislativa constituya una
violacion del contenido esencial del derecho fundamental, para cuya
explicacion resulta adecuada la teoria objetiva.”® Por su parte, se le

183 Un sector vincula el derecho de propiedad con la garantia institucional (L. Parejo A.: “Problemas Actuales...” op.

cit., pp. 7-48; y “Algunas consideraciones...” op. cit., pp. 267-311). Otro sector critica tal vinculacién, al sefialarla
como indtil (Carlos Garcia Soto: “Notas sobre la doble valencia del Derecho de Propiedad. Comentarios a la
Sentencia del TSJ-SC de 24 de febrero de 2006, caso Municipio Baruta del Estado Miranda”. Temas de Derecho
Constitucional y Administrativo. Libro Homenaje a Josefina Calcafio de Temeltas. Caracas. FUNEDA, 2010, pp.
213-235).

Los ejemplos planteados en este respecto son, en relacion al derecho de propiedad, las expropiaciones; en
cuanto al derecho a la libertad fisica, las medidas privativas de libertad (que, en algunos ordenamientos juridicos,
pueden ser vitalicias); y, respecto al derecho a la vida, los fallecimientos causados por la policia en casos
relacionados con el uso de armas de fuego para salvar a terceros (A.-L. Martinez-P.: La garantia del contenido
esencial... op. cit., p. 34; y J. M. Casal: Los Derechos Fundamentales... op. cit., pp. 292-293).
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cuestiona a la teoria objetiva que no reconoce el sentido individual de los
derechos fundamentales, en tanto que éstos se dirigen precisamente a los

particulares.

Actualmente, se ha asumido el uso complementario -no alternativo- de
ambas tesis, toda vez que la garantia del contenido esencial no versa
Unicamente sobre la dimension subjetiva u objetiva del derecho fundamental

sino a su integridad, conformada por ambas dimensiones.'®

La doble dimension o valencia del derecho de propiedad como derecho
fundamental parece haber sido generalmente aceptado; no obstante, falta
consenso en cuanto a qué deba ser considerado como la vertiente objetiva.™®
El problema se plantea fundamentalmente -en cuanto a la dimensién objetiva
del derecho de propiedad- por dos razones: (i) la ya mencionada diversidad
de contenidos que presenta este derecho, dependiendo del régimen juridico
que corresponda al bien objeto de propiedad;*®" y (ii) la funcién social que
debe cumplir la propiedad, caracter que también varia de acuerdo con
muchos factores (e.g.: el bien del que se trate; el titular del derecho de

propiedad; el contexto histérico, politico, econdmico, social).

De modo que, pretender determinar un contenido esencial o nucleo
intangible de este derecho -especialmente en su dimension objetiva- que
tendria vigencia en todos esos regimenes, independientemente del tipo de
propiedad o clase del bien al que corresponda, resulta -por no decir

imposible- muy dificil.**®

185 A.-L. Martinez-P.: La garantia del contenido esencial... op. cit.,, pp. 36-37; y J. M. Casal: Los Derechos
Fundamentales... op. cit., pp. 293-296.

180 ¢ Garcia S.: “Notas sobre la doble valencia...” op. cit., pp. 225-226.

187 A. Brewer-C.: Urbanismo y Propiedad Privada... op. cit., p. 60; y L. Parejo A.: “Problemas Actuales...” op. cit., p.
32; y “Algunas consideraciones...” op. cit., pp. 293-294).

Parejo Alfonso propone acudir a la concepcién o imagen predominante en la conciencia social o “conciencia
juridica colectiva” (L. Parejo A.: “Problemas Actuales...” op. cit., p. 32; y “Algunas consideraciones...” op. cit., pp.
293-294). Este planteamiento estd estrechamente vinculado a la idea de Hauriou en cuanto a las “instituciones
sociales”, entre las cuales se encuentran algunos derechos fundamentales, cuya concepcion depende de los
“adhérents en nombre indéterminé dans le milieu social” (niUmero indeterminado de miembros del entorno social)
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En cuanto al alcance sustantivo de la garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales, se han formulado teorias absolutas, las cuales
encuentran su base en una nocion “espacial’” y materialmente preestablecida
del contenido esencial, es decir, una sustancia previamente delimitada o
delimitable de lo “esencial” del derecho fundamental, sin lo cual resultaria
irreconocible. En contraposicion, las teorias relativas entienden que dicho
contenido esencial termina siendo la reconstruccion de “lo que queda” del
respectivo derecho fundamental después de la tacita aplicacion del principio
de proporcionalidad -particularmente referido a la ponderacion de bienes
juridicos en conflicto-'* para verificar materialmente la constitucionalidad de

la limitacion de dicho derecho.*®

Asi, los adeptos a las teorias absolutas parten del andlisis del derecho
fundamental como tal para establecer de modo abstracto lo que se
consideraria su parte esencial, determinando a priori aquello que pueda
prescindirse de dicho derecho sin que quede desnaturalizado. Por el
contrario, los que se alinean con las teorias relativas toman como punto de
partida -tal como ocurre cuando se aplican el resto de los criterios materiales-
la justificacibn que exista para limitar los derechos fundamentales, y su
ponderacion frente al otro derecho o bien juridico con el que se encuentre en

conflicto.***

Las primordiales criticas que se le han planteado a las teorias absolutas
es que: (i) conllevan facilmente al error antes advertido de considerar que el
nucleo esencial previamente determinado es el que Unicamente cuenta con

la proteccién constitucional frente a la intervencion del legislador, mientras

que, como titulares de tales derechos, los definen (Maurice Hauriou: “Précis de Droit Constitutionnel”’, 1923; citado
por P. Haberle: La garantia... op. cit., pp. 105-106).

o R. Alexy: Teoria de los Derechos... op. cit., p. 288.

190 A.-L. Martinez-P.: La garantia del contenido esencial... op. cit.,, pp. 20-24; y J. M. Casal: Los Derechos
Fundamentales... op. cit., pp. 297-298.

A.-L. Martinez-P.: La garantia del contenido esencial... op. cit., pp. 20-21.
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que el contenido “no esencial”’, al ser “disponible”, carece de un verdadero
resguardo al momento de ser afectado por limitaciones legales; y (ii)
determinar un nucleo esencial como una concepcion fija y absoluta seria
racional y argumentativamente imposible. Respecto a las teorias relativas,
se les ha cuestionado principalmente que: (i) admiten la afectacion del
derecho fundamental hasta tanto sea justificable, lo que -segun los
detractores de estas teorias- podria implicar un total vaciamiento o
ahogamiento del mismo; y (ii) hacen que la garantia del contenido esencial
se termine diluyendo en el principio de proporcionalidad, cuestion que le
niega entidad propia a dicha garantia, la cual tiene -en algunos
ordenamientos- expresa prevision constitucional.**?

En lo que concierne al derecho de propiedad, aunque algunos han

referido a que ya se ha “determinado” este ambito o nocion,**

quien escribe
considera que resulta mucho mas dificil -si no imposible- asumir que el
contenido esencial de este derecho constituye una entidad material
preconcebida o concebible, dada la gran variedad de sus manifestaciones,
como ya se ha indicado. De ahi que ha de acogerse una nocién relativa del
contenido esencial de este derecho fundamental, en tanto que dependera de
la situacion particular y la justificacibn o no de su limitacién tras la
correspondiente ponderacion que se haga en relacién al otro bien juridico o

derecho en juego.

192 A.-L. Martinez-P.: La garantia del contenido esencial... op. cit.,, pp. 27-33; y J. M. Casal: Los Derechos
Fundamentales... op. cit., p. 298.

193 Si bien Linares Benzo afirma que “existe jurisprudencia ya pacifica sobre el limite hasta el cual puede incidirse
sobre el derecho de propiedad, luego del cual este derecho se extingue -se ‘desnaturaliza’, en expresivo término de
la Corte-", reconoce expresamente que la tarea de “encontrar y definir el ndcleo esencial de cada derecho limitable
(...) es béasicamente judicial: correspondera a la Corte Suprema de Justicia y a los demas Tribunales que se
enfrenten con problemas constitucionales ir construyendo y determinando, para la concreta situacion de que se trate
hasta donde llega lo esencial e ilimitable de la garantia y hasta dénde puede llegar la ley en sus limitaciones”, lo que
implica que aquella determinaciéon jurisprudencialmente pacifica no seria absoluta o estatica, sino que
corresponderia a la particular situacién del que se trate (Gustavo José Linares Benzo: Leer la Constitucion. Un
ensayo de interpretaciéon constitucional. Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 1998, pp. 34-35). Por su parte,
Canova, Herrera y Anzola aseveran -siguiendo a Diez Picazo- que el contenido esencial o nucleo “duro” del derecho
de propiedad “se refiere a la potestad o a la capacidad de las personas de ser propietarios, de tener el potencial
para acceder a la propiedad sobre los bienes y de mantener esa titularidad libremente en el tiempo, sin verse
forzadas a desprenderse de ellos a menos que se verifique una causa legal justificada y, en tal evento, de no serle
imputable, previa indemnizacion integral” (A. Canova G., L. A. Herrera O., K. Anzola S.: ¢Expropiaciones o... op.
cit., p. 25).
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Ahora bien, respecto a las ya mencionadas criticas habria que sefialar,
en primer término, que el temor de que el derecho fundamental quede
completamente “vaciado” por no tener “previamente claro” cuales son las
barreras infranqueables de su contenido esencial, no deberia constituir un
problema si se considera que, cuando se analice la justificacion material de la
limitacién al derecho de propiedad mediante su ponderacién con otro
derecho o bien juridico, estaria implicito que el resultado siempre tendria que
permitir reconocer el derecho de propiedad como tal. Es decir, la relatividad
de la determinacién del contenido esencial del derecho fundamental,
dependiendo del analisis concreto que se efectle en cada caso, no significa
que tal esencialidad no exista, sino que no puede ser preconcebido de un

modo absoluto.

En tal sentido, el juicio de proporcionalidad correspondiente conlleva la
imposibilidad de que se desnaturalice el derecho de propiedad. Asimismo,
sin perjuicio de lo anterior, es necesario recordar que, en algunos casos, las
limitaciones o restricciones al derecho de propiedad pudieran causar la
extincion individual del derecho de propiedad, sin que ello signifique una
vulneracion del contenido esencial, conforme a la aplicacion complementaria

de las dimensiones objetiva y subjetiva ya explicadas.

Por otra parte, en cuanto a la desconfianza hacia la tesis relativa por la
posibilidad de una virtual desaparicion de la garantia del contenido esencial
como entidad autonoma y diferenciada del principio de proporcionalidad y de
la ponderacién de bienes juridicos, habria que advertir que dicha critica se
fundamenta en que el ordenamiento positivo -especificamente de rango

constitucional- consagra esta garantia material como un concepto propio.***

194 En el Capitulo | “Derechos Fundamentales” de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (Ley
Fundamental de Bonn de 1949), el articulo 19 “Restriccion de los derechos fundamentales” establece de manera
expresa en su segundo acapite que “En ningiin caso un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido
esencial”. Por su parte, la Constitucion espafola de 1978 consagra en el Titulo | “De los derechos y deberes
fundamentales”, Capitulo IV “De las garantias de las libertades y derechos fundamentales”, el articulo 53, en su
primer acapite que “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del presente Titulo vinculan a todos los
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Por ende, siendo que el ordenamiento constitucional venezolano carece de
una incorporacion expresa de este mecanismo, quien presenta este trabajo
cree que no deberia preocupar que su aplicacion como entidad autbnoma
quede comprometida al “diluirse” en el principio de proporcionalidad y la

ponderacion de bienes juridicos con los que pueda relacionarse.

Mas aun, la nocion acogida por el ordenamiento positivo patrio -esto es:
articulo 63 de la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio, articulo 53
de la Ley Organica de Ordenacion Urbanistica, articulo 3° de la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural- refiere propiamente a la
“desnaturalizacion” del derecho de propiedad, la cual si bien guarda estrecha
vinculacion a la idea de la garantia del contenido esencial como ya fue
mencionado, no consiste en el mismo mecanismo de proteccion de derechos
fundamentales, dado que -ademas de tener rango legal y no constitucional-
SuU uso no es para comprobar la ilicitud de una limitacion o restriccion al
derecho de propiedad, sino para el eventual deber de indemnizacion a favor
del particular cuando su esfera juridica resulte afectada hasta dicho nivel. En
consecuencia, quien escribe estima que una concepcion relativa de la
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, junto al uso
complementario de las teorias subjetivas-individuales y objetivas-abstractas,
es la mas acorde con el ordenamiento juridico venezolano dentro del marco
de implementacion de la totalidad de las condiciones o requisitos -formales y
materiales- para controlar las injerencias legislativas en el ambito de

derechos fundamentales.

En otro orden de ideas, las afectaciones al derecho de propiedad, tanto
en su aspecto externo -facultades, “sefiorio” o “dominio”- como en su aspecto

interno -“correspondencia” o “pertenencia” de la cosa al propietario-,

poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a)”.
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derivadas de las normas de Derecho Publico, se fundamentan en las tantas
veces referidas causas o fines de “utilidad publica” o “interés general o
social”’, por lo que resulta necesario determinar qué se entiende por dichas

nociones, lo cual se hara de seguidas.
3.3.8.- Justificacion de las limitaciones

Si bien las limitaciones -en sentido lato- al derecho de propiedad
encuentran su génesis en los albores de concretarse como concepto
juridico,”® su justificacion radicaba en perspectivas totalmente diferentes,
entre el periodo anterior y el posterior a la incorporacion del caracter de
funcionalidad publica, antes mencionado. En la primera etapa, tales
limitaciones se fundamentaban en: (i) impedir que el ejercicio de ese derecho

afectara a terceros;"*® y (i) casos en los cuales su afectacion era

indispensable para satisfacer una “publica necesidad” o “interés comun”.*’

En el siglo XIX, se usaba el término “utilidad publica” para referir
fundamentalmente a lo que caracterizaba una obra publica, lo que
principalmente se limitaba a construcciones inmobiliarias. Debido a la
ampliacion de los supuestos y necesidades colectivas que pretendian ser
satisfechas por el Estado, se introdujeron las figuras de “utilidad e interés

social”, derivando en la utilizacion de la dualidad conceptual “utilidad publica

195 . . . o L, . .
Como se resefié supra, siempre se ha reconocido la limitacion o restriccion de este derecho ante circunstancias
de necesidad publica.

Tal es el caso de las limitaciones en interés privado, denominado usualmente como aquellas que versan sobre
las relaciones de vecindad, propias de normas de Derecho privado y contrapuestas a las de interés publico (F.
Messineo: Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo lll... op. cit., pp. 283-306; y Miguel S. Marienhoff: Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo IV, Cuarta Edicion Actualizada, Buenos Aires. Abeledo-Perrot, 1992, pp. 27-31).

! Brewer-Carias subdivide la evolucién de la regulacion del derecho de propiedad en Venezuela entre cuatro
etapas: (i) desde 1811 hasta 1864, en la cual se concebia la propiedad como absoluta, siendo que podia gozar y
disponerse “libremente” de los bienes; (ii) de 1864 a 1914, en la que se caracterizaba la propiedad por ser absoluta
pero regulada, en tanto que desde la Constitucién de 1864 estaba sujeta a las “contribuciones” legislativamente
decretadas; (iii) desde 1914 hasta 1947, introduciéndose limitaciones administrativas a la propiedad por razones
sanitarias, asi como sometiéndola a obligaciones legales; y (iv) a partir de 1947, cuando se consolidé la funcion
social que tenia ese derecho (A. Brewer-C.: Urbanismo y Propiedad Privada... op. cit., pp. 69-80). Por su parte,
Badell Madrid refiere a una primera etapa (de 1811 a 1914) en la cual se concebia dicho derecho como absoluto,
inviolable y libremente ejercido por el propietario, aceptando Unicamente la limitacion derivada de la expropiacion
con fines de utilidad publica o para la ejecucién de obras publicas, con las correspondientes implicaciones juridicas
del ejercicio de esa potestad publica; y un segundo periodo (de 1914 hasta la Constitucion vigente) caracterizado
por la incorporacion de nuevas limitaciones distintas a la utilidad puablica, como la inicial sujecion a medidas
sanitarias (vid., nota al pie N° 134). (R. Badell M.: “Limitaciones legales...” op. cit., pp. 93-97).
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e interés social”. De ahi que la primera nocion se relaciona a “las exigencias
del funcionamiento de la Administracion (obras publicas, servicios publicos) o
de sus concesionarios”, mientras que la segunda se vincula a “cualquier
forma de interés prevalente al individual del propietario distinto del supuesto
anterior”, es decir: “una operacion de conformacion o transformacion social,
que puede implicar también que el beneficiario sea eventualmente un ente

publico, aunque ya por razén diversa de su funcionamiento objetivo”.**®

Esto caracteriz6 la segunda etapa en la cual, ademéas de modificar el
titulo de intervencion estatal y su justificacion en el &mbito de este derecho,
causé el replanteamiento mismo de la propiedad, habida cuenta de
concebirla con una funcién social,'*® generando la necesidad de sujetar la
propiedad a las contribuciones, restricciones u obligaciones que, con fines de
utilidad publica o interés general, establezca la ley, y asi, armonizar ese
derecho individual del propietario con los requerimientos para satisfacer los
intereses del grupo social, evitando que el ejercicio de este derecho se

convierta en una traba para garantizar el interés general.*®

En este sentido, dicho desarrollo histérico conllevé una profundizacién
en la merma al derecho de propiedad, desde el establecimiento de ciertas
prohibiciones a los propietarios y condiciones para el uso de sus bienes,
hasta la afectacion de cuestiones que anteriormente se consideraban como

esenciales de dicho derecho vy, por ende, inalterables,”* tal como determinar

198 Equardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez: Curso de Derecho Administrativo Il, 92 edicién. Madrid.
Civitas Ediciones, S.L., 2004, pp. 235-236.

99 p . . . . L . _— . B
Garcia Belsunce enfatiza que, si bien la propiedad tiene una funcién social, ello no implica que la propiedad “sea
una funcién social” (Horacio Garcia Belsunce: “Garantias constitucionales”. Buenos Aires. Ediciones Depalma,
1984, p. 144, citado por R. Badell M.: “Limitaciones legales...” op. cit., p. 97). Segun Brewer-Carias, ésta es la
concepcion que se recogio en la Constitucion de 1961 y no la idea desarrollada por Léon Duguit, segin quien la
“propiedad no es mas un derecho subjetivo del propietario [como se reconocia con anterioridad al “mundo
moderno”]; ella es la funciéon social del detentador de la riqueza” (Pierre Marie Nicolas Léon Duguit: “Les
Transformations Générales du Droit Privé depuis le Code Napoleon”. Paris. Libraire Félix Arcan, 1912, citado por A.
Brewer-C.: Urbanismo y Propiedad Privada... op. cit., pp. 82-84).
200 Miguel S. Marienhoff: Tratado de Derecho... op. cit., p. 19.

201 La Constitucion de 1936 introdujo la nocién de “interés nacional” como concepto juridico indeterminado que
justificaba la intervencion y actividad planificadora del Estado, incluso estableciendo prohibiciones para la
adquisicion y transferencia de ciertas clases de propiedad (H. Turuhpial C.: La Responsabilidad Extracontractual...
op. cit., pp. 197-198).
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la utilidad o el sentido que esos propietarios deban darle a sus bienes.”* Por
lo tanto, la funcion social del derecho de propiedad como justificacion para
sus limitaciones constituye un concepto juridico indeterminado, cuya

configuracion corresponde al legislador.?®

Ahora bien, debe advertirse que mas alla del derecho de propiedad,
actualmente se reconoce que todos los derechos fundamentales tienen
funcién social, lo que constituye un rechazo a una vision unilateral de tales
derechos, asi como a una concepcion liberal o individualista de los mismos,
entendimiento que segun Haberle, “deriva del concepto de Derecho y de
derecho fundamental como tal”.*®* Esta idea demuestra que, ademas de
servir de justificacion para la afectacidon o limitacion de los derechos
fundamentales -particularmente el derecho de propiedad-, la funcion social es

un elemento que conforma y determina el contenido mismo del derecho.

Asi, la funcionalidad social que tiene la propiedad sirve de pardmetro
para limitar al individuo titular del derecho, pero también constituye la nocién
gue debe determinar la actuacion configurativa y limitativa de este derecho
subjetivo por parte del legislador, en tanto que las limitaciones legales tienen
que justificarse en y propender a la efectividad de la funcién social.”®® Sin
embargo, es necesario enfatizar que este reconocimiento de la funcién social
como elemento determinante de los derechos fundamentales no puede
perder de vista el indispensable equilibrio que ha de existir entre esta funcion
social (interés general) y la libertad individual (interés particular), tal como
tampoco debe conllevar la idea ya mencionada de que la propiedad -o

202 Fernando Garrido Falla: Tratado de Derecho Administrativo, Vol. Il. Parte General: Conclusién, 112 edicién.

g/ladrid. Editorial Tecnos, 2002, p. 203.

03 A. Brewer-C.: Urbanismo y Propiedad Privada... op. cit., p. 87. Por su parte, Turuhpial acoge esta conclusion y
sefiala ejemplos de varias leyes que, refiiendo a “meras limitaciones, [contienen] verdaderas expropiaciones
exentas de indemnizacion” (H. Turuhpial C.: La Responsabilidad Extracontractual... op. cit., pp. 198-204).

204 N P .
P. Haberle: La garantia... op. cit., p. 12.

° Turuhpial asevera que “la funcion social atribuida a la propiedad implica un deber juridico del legislador de
actuar positivamente sobre un orden social no prefigurado constitucionalmente, sino dotado de una dinamica
conformativa de sus valores como ya vimos, orientado a realizar la interpretacion de los derechos fundamentales
mas favorable a la garantia de la mayor igualdad posible” (H. Turuhpial C.: La Responsabilidad Extracontractual...
op. cit., pp. 195-197).
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cualquier otro derecho subjetivo- sea una funcidn social, sino que debe
cumplirla, es decir: el titular debe ejercer su derecho de manera consona con

los intereses de la sociedad de la cual forma parte.*®

Este “interés publico” o “interés general”’, entendido como elemento
esencial del ordenamiento juridico y “expresion del valor publico que en si
mismas tienen ciertas cosas” o “de aquello que interesa al publico”, por
cuanto constituye lo “que los intereses privados tienen de comun”, le sirve de
fundamento o justificacion a la intervencion del Estado en la esfera juridica
subjetiva del particular, especificamente en cuanto a su derecho de
propiedad.” De modo que, estas nociones se encuentran intimamente
relacionadas con los diferentes fines que el ordenamiento le impone al
Estado, como consecuencia de los distintos valores que dicho sistema

juridico reconoce.

Por lo tanto, para determinar el interés general o causas de utilidad
publica del Estado y con ello particularizar la funcién social que tendria el
derecho de propiedad en cada caso, resulta necesario acudir a los fines que
originariamente le asigna la Carta Magna al Estado como consecuencia de la
declaracion del tipo o modelo de Estado que se pretende formar y del cual se
espera el cumplimiento de tales fines. Entre tales fines se cuentan todos
aguellos intereses o necesidades que los miembros de la sociedad, como
base subjetiva y fuente de esa voluntad general, consideran que tienen el
valor suficiente para servir de moévil de la accion del Estado y, mas aun, la

justificacion de su misma existencia.**®

206 .. ) . . . .

Haberle refiere al entrecruzamiento que en los derechos fundamentales existe entre los intereses publicos y los
privados, los cuales si bien son diferentes o distintos, deben equipararse y, por ende, garantizarse al mismo tiempo
cuando se trate de derechos fundamentales (P. Haberle: La garantia... op. cit., p. 24).

o7 Fernando Sainz Moreno: “Reduccién de la discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico”. Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, N° 8. enero-marzo. Madrid. Ediciones Civitas, 1976, pp. 63-93. No obstante,
Haberle aclara que “Los intereses publicos no se derivan de una suma de intereses individuales; representan un
aliud frente a éstos” (P. Haberle: La garantia... op. cit., p. 23).

08 J. Araujo-J.: Derecho Administrativo... op. cit., p. 151.
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Entre los valores expresamente reconocidos en la Carta Magna que
justifican limitaciones y restricciones al derecho fundamental de la propiedad,
se encuentra la proteccion del denominado Patrimonio Cultural, lo cual deriva

de la condicion de “fundamental” que también tiene el derecho a la cultura.
3.4.- La cultura
3.4.1.- Desde diferentes ramas del saber

Si bien la definicion de “cultura” resulta, a todas luces, una tarea
sumamente dificil que seguramente no ha llegado a su fin en el ambito
filoséfico y menos aun en sentido juridico,*® parece conclusivo que, como tal,
éste no es un concepto juridicamente aprehensible, por lo que amerita
involucrar conocimientos extrajuridicos.”® De ahi que sea practicamente
inevitable partir de lo que otras ramas del saber han avanzado en cuanto al

estudio de la nocién de cultura.

Visto desde la antropologia, Bozzoli de W.ille destaca algunas
variaciones en la interpretacion de la nocion de cultura, reconociendo que el
concepto en cuestion resulta vital para esa rama del saber.”* Asi, cita la
definicion -frecuentemente calificada como la primera- formulada por el
antropologo britanico Edward Burnett Tylor (1832-1917), quien equiparaba

cultura y civilizacibn como “ese complejo total que incluye el conocimiento,

209 Klaus Stern: “Los valores culturales en el Derecho Constitucional Aleman”. Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, N° 8. Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, pp. 558-559. El doctrinario cita
a Pieroth quien sefiala que, en vista de su amplitud, el concepto de cultura se transforma en un “juego juridico sin
limites” (K. Stern: “Los valores culturales...” op. cit., p. 560).

% |bidem, p. 562.
21 Maria Eugenia Bozzoli de Wille: “El Concepto Antropoldgico de la Cultura”. Revista de Filosofia de la

Universidad de Costa Rica, Vol. lll, N° 10, julio-diciembre. San José. Universidad de Costa Rica, 1961, pp. 175-176.
Kashima y Gelfand destacan que si bien en sus origenes, la cultura era un “concepto de marca antropolégica”
<<conceptual trademark of anthropologists>>, se ha vuelto indispensable para otras ciencias sociales también,
incluyendo la psicologia, la sociologia, los estudios culturales, asi como aun la biologia evolutiva (Yoshihisa
Kashima y Michele J. Gelfand: “A history of culture in psychology”, en A. Kruglanski y Strobe [Eds.]: Handbook of the
history of social psychology. Nueva York. Taylor & Francis Group, 2012, pp. 499).
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las creencias, el arte, la moral, [la ley,] la costumbre, y cualquiera otra

capacidad o habito adquirido por el hombre como miembro de la sociedad”.***

Por una parte, la autora antropéloga refiere a la concepcion realista,
segun la cual, la cultura consiste en “hébitos adquiridos, costumbres e
instituciones” que carecen de “existencia independiente de los grupos a los
que se atribuye”, en tanto que son “inseparable[s] de la vida de los seres
humanos en sociedad”; frente a la posicion idealista que la concibe “como un
agregado de ideas en la mente de los individuos, como una ‘corriente de
ideas’, ‘entendimientos covencionales’ e ‘inteligencia comunicable™.** Por
otra parte, distingue el énfasis que “[a]lgunos antropdlogos y muchos
socidlogos y psicélogos” le dan a la transmisiéon o comunicacion de la cultura,
como “herencia social’, en lugar de acentuar su adquisicion o invencion por
parte del receptor, para lo cual explica que: a) la transmision o comunicacion
de una cultura a una persona no implica que sea propia de ésta; y b) el
individuo que recibe y hace suya cierta cultura también se involucra en ella

mediante modificaciones, innovaciones y creaciones.”*

De igual modo, la autora expone como los tedricos pioneros en esta
ciencia social han considerado la cultura como un fenbmeno superorganico,
relacionado con la idea de la estructura orgéanica del hombre y de la
sociedad, en el entendido que aquélla trata de “procesos y productos debidos
a la accion coordinada de muchos individuos”.*®* Finalmente, Bozzoli de
Wille propone como definicion que “la cultura incluye todos los productos
humanos, se transmite por el lenguaje, es decir, no se hereda

biologicamente, sufre cambios espaciales -sistemas culturales que

212 M. E. Bozzoli de W.: “El Concepto Antropoldgico...” op. cit., p. 175. También en Y. Kashima y M. J. Gelfand: “A
history of culture...” op. cit., p. 499.
213 M. E. Bozzoli de W.: “El Concepto Antropoldgico...” op. cit., pp. 175-176.
214 .
Ibidem, p. 177.
Ibidem.
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caracterizan a cada pueblo- y temporales -evolucidon de los sistemas

culturales- y es adquirida por el hombre como miembro de una sociedad”.**°

Segun Guell, si bien es propio de la antropologia definir la cultura “como
un hecho natural béasico de toda organizacion social y cuyos diferentes
modos de darse servian para explicar las diferencias entre las sociedades
reales”, asi como “pardmetro comparativo desde la perspectiva del

».217

progreso”;*’ el concepto sociolégico de la nocidn esta estructurado sobre la
escision entre las ideas de la autonomia de la subijetividad y la racionalidad
natural o caracter naturalizado del orden social, entendiendo dicha escision
“‘como un problema que debe ser abordado si se quiere explicar como es
posible la vida social moderna, es decir, cdmo es posible que las
subjetividades ilustradas vivan en una naturaleza que es auténoma en su
racionalidad”.*® Asi, sefiala que “mientras la antropologia vio en ella [la
cultura] el nombre de una solucion”, “[lJa sociologia partié definiendo a la
cultura como el nombre de un problema”, que consistia en calificar esa
escision entre subjetividad y orden social “como un hecho histérico especifico

que caracterizaba a la modernidad”.**®

Asimismo, como premisa, Guell parte de la imposibilidad de un acuerdo
en la definicién o delimitacion del concepto de cultura, con lo cual “si todo es

cultura, cualquier cosa puede ser llamada cultural”,”

por lo que el
catedratico propone como hipoétesis general que “en su uso y estructura

cultura no tiene la pretension de ser la referencia a un objeto, sino que busca

218 hidem, p. 178.

217 Pedro Guell: “,Qué se dice cuando se dice cultura? Notas sobre el nombre de un problema”. Revista de
Sociologia de la Universidad de Chile, N° 22. Santiago. Universidad de Chile, 2008, pp. 45-46. Por su parte,
Noriega, Rodriguez y Grubits aseveran que para la antropologia, la cultura se entiende de manera general como
“las practicas materiales y de significacién, al mismo tiempo, de continua produccion, reproduccion y transformacion
de las estructuras materiales y de significacion que organizan la accion humana” (José Angel Vera Noriega, Claudia
Karina Rodriguez Carvajal y Sonia Grubits: “La psicologia social y el concepto de cultura”. Revista Psicologia &
Sociedade, vol. 21, N° 1, enero-abril. Minas Gerais. Associacdo Brasileira de Psicologia Social (ABRAPSO), 2009,
. 100).
glg Pedro Giell: “¢,Qué se dice cuando se dice cultura?...” op. cit., pp. 45-46.
219 .
Ibidem, p. 46.

% |bidem, p. 38.
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establecer una perspectiva o un marco amplio para definir y enfrentar a la
sociedad moderna como una paradoja a la vez inevitable e ineludible: la
escision entre subjetividad y orden social”.”* De ahi, refiere al planteamiento
de Immanuel Kant (1724-1804) quien anticipaba la tension: moralidad versus
comportamiento, interioridad subjetiva versus exterioridad de las reglas y
costumbres sociales, cultura versus civilizacion;?* asi como al postulado de
Georg Simmel (1858-1918), quien concebia la idea de cultura enmarcada
dentro del dualismo “entre la vida subjetiva que es incesante, pero
temporalmente finita, y sus contenidos, que una vez creados, son
inamovibles pero validos al margen del tiempo”.?® También menciona la
posicion de Talcott Parsons (1902-1979), segun quien la cultura sera el
marco de referencias simbdlicas y valdricas que hacen posible el orden de

interacciones gue define a la sociedad.?

En su recorrido, el autor sociélogo llega a la postura de Niklas Luhmann
(1927-1998) quien, al negar de plano que la sintesis entre subjetividad y
orden social pueda concebirse como un sistema, concluye que el concepto
de cultura carece de sentido alguno ya que no distingue nada, salvo el acto
mismo de designar diferencias. En efecto, Glell cita al socidlogo aleméan
cuando asevera “Dicho con toda dureza: queda excluido que el individuo
pueda ‘formar parte’ de la sociedad. No hay comunicacion entre individuo y
sociedad (...) La sociedad no puede salir de si misma con sus operaciones y
tomar al individuo (...) Que la sociedad no puede operar fuera de sus propios
limites es algo que deberia ser facil de comprender, pero ¢por qué no se

acepta? Lo mismo vale a la inversa, es decir para la vida y la conciencia del

2L |bidem, p. 40.

El autor cita al gran filésofo prusiano cuando aseveré: “Nosotros estamos civilizados hasta el hastio, en todo tipo
de actividad y comportamiento social. Pero para considerarnos moralizados, para eso nos falta todavia muchisimo.
Pues la idea de la moralidad pertenece aln a la cultura. El uso corriente de esa idea, sin embargo, la cual se refiere
sélo a la apariencia del comportamiento correcto en el orgullo y en la correccion exterior, sélo significa simplemente
Ci\gilizacic')n" (Ibidem, p. 42).

Ibidem, p. 41.

4
Ibidem, p. 59.
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individuo”.?*® En definitiva, Glell concluye que “tal vez es posible pensar que
el objeto empirico del concepto de cultura remita a la elaboracién de la
experiencia subjetiva que resulta de vivir en la paradoja de las sociedades
modernas, elaboracion que, a su vez, hace posible vivir en ella con sentido.
Es posible, eso si, que el resultado sea mas la reconstruccion de un drama
que aquella pacifica certidumbre de la pertenencia y de la identidad que

» 226

resulta de los conceptos habituales de cultura”.

Kashima y Gelfand resefian el inicio del estudio de la nocion cultura
desde la psicologia, partiendo de la formacién -dentro de esta rama
cientifica- de la denominada psicologia de los pueblos o psicologia cultural,*’
grandemente influenciado por el movimiento del romanticismo o de la
contrailustracién, segun el cual los humanos como colectivo constituyen sus
sociedades y culturas a través de una mentalidad comin o compartida.
Desde ese punto de vista, dicha mentalidad comdn o compartida -pudiendo
entenderse como cultura comudn o compartida- constituye la esencia de una
gente, poblacion o colectivo, por lo que aquellos individuos quienes la tengan
pertenecen a su nacion y a ese colectivo con su correspondiente esencia
distintiva.”® También refieren a la rama de la psicologia denominada
‘indigena”, citando a U. Kim y J. W. Berry, quienes la definen como “el
estudio de la conducta humana (o la mente) que es nativo, no la transportada
de otras regiones, y que esta disefiada para su propio gentilicio”.”

225 Ibidem, p. 61.
Ibidem.

Estos autores mencionan que fueron Moritz Lazarus y Hajim Steinthal quienes institucionalizaron la nocion
<<Volkerpsychologie>> -vocablo aleman cuya variedad de traducciones incluye “psicologia de los pueblos”,
“psicologia étnica” y “psicologia cultural”’, entre otros- cuando fundaron en 1860, la revista para esta rama de la
psicologia, junto con la filologia <<Zeitschrift fiir V6élkerpsychologie und Sprachwissenschaft>> (Y. Kashima y M. J.
Gelfand: “A history of culture...” op. cit., p. 501). Navalles resefia las diversas traducciones que se han utilizado
para la mencionada especialidad de la ciencia psicolégica, concluyendo que se trata de un neologismo (Jahir
Navalles: “Retrospectivas disciplinares: tres historias cortas de Wilhelm Wundt”. Athenea Digital, N° 15, 2009.
Disponible en http://psicologiasocial.uab.es/athenea/index.php/atheneaDigital/article/view/574, pp. 142-143).
228y Kashima y M. J. Gelfand: “A history of culture...” op. cit., p. 501.

229 En el texto original: << the scientific study of human behavior (or the mind) that is native, that is not transported
from other regions, and that is designed for its people>> (Ibidem, pp. 511-512).
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En su recuento de la evolucion en el andlisis de la cultura a lo largo del
desarrollo de la psicologia, los autores explican que mientras la corriente
principal dentro de esta ciencia social se preocupaba por establecer reglas
universales de la conducta humana, un grupo importante de investigadores
en este campo demostraban una amplia variabilidad en los procesos

230 Particularmente,

psicolégicos, dependiendo de grupos culturales.
diferencian un enfoque de como los procesos de socializacion y factores de
personalidad varian dentro de cada sociedad, entendiendo la cultura como la
“‘personalidad de una sociedad” que refleja complejas configuraciones o
patrones;**' frente a otro que se preocupaba del modo como la cultura es
internalizada en la psiquis de cada individuo, moldeando la personalidad y
ésta -a su vez- se exterioriza moldeando la cultura en cada sociedad,
considerando la cultura como una variable independiente y atribuyéndole una
nocibn mas procedimental aunque dindmica y quiza hasta fortuitamente

inestable.??

Destacan la teorizacion del autor Michael Cole (1938- ) -fuertemente
influenciado por el legado del psicélogo ruso Lev Vygotsky (1896-1934)- que
tiene como concepto central la idea de contexto, dentro del cual resalta la
cultura, entendida como artefactos producidos por actividades especificas de
generaciones anteriores de la especie humana. Aquellos artefactos -los
cuales deben verse en sentido amplio, incluyendo el lenguaje escrito y
hablado, herramientas tecnolégicas y otros objetos de creacion humana- que
sean materiales o corpéreos no son meros elementos fisicos sino que

conllevan informacién acerca de la intencionalidad del uso para el cual fueron

230 C . .
Destacan que, en el estado actual del desarrollo cientifico en esta rama, el concepto de cultura sigue siendo
antagonico a la idea de universalidad, toda vez que diversos grupos humanos tienen culturas diferentes (lbidem, p.
516).
231 Refieren a Ruth Benedict (1887-1948) en cuyo trabajo publicado en 1934 consider6 que cultura era psicologia
individual “en grande”, con proporciones gigantescas y en un periodo a largo plazo. En el texto original: <<For
Benedict, culture was ‘“individual psychology thrown large upon the screen, given gigantic proportions and a long
time span”>> (lbidem, p. 504).

32 |bidem, pp. 504, 512-513.
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creados, delineando significativamente actividades interpersonales que -una
vez internalizadas- se convierten en procesos psicologicos “intrapersonales”
o internos. Al respecto, los artefactos culturales capacitan a nifios y adultos
simultdneamente para, por un lado, desarrollar sus aptitudes y habilidades vy,
por otro lado, controlar su desarrollo canalizando sus actividades en
determinadas direcciones y no en otras; asi, la cultura moldea la génesis de

las siguientes generaciones y, con ello, su futuro.**

De igual modo, sefalan el planteamiento propuesto por el psicélogo
griego Harry C. Triandis (1926- ), segun el cual la cultura es, por definicién,
un fendmeno social consistente en realidades, categorias y estereotipos,
normas, valores y creencias compartidas (siendo todos éstos, conceptos
neuralgicos para la psicologia social como disciplina). De este modo,
advierten que dicha nocion parte de la idea expuesta por el antropdélogo
estadounidense Melville Herskovits (1895-1963), quien definia cultura como
la parte del ambiente hecha por el humano que incluye elementos fisicos
-como lo son herramientas, puentes, sistemas educativos, instituciones
religiosas- y subjetivos -tales como creencias, actitudes, normas, valores-.
Asi, mencionan que Triandis exploré esta “cultura subjetiva”, desarrollando
los primeros métodos para el estudio sistematico de construcciones
psicosociales, tales como categorizaciones, asociaciones, actitudes,

creencias, expectativas, roles y normas en diversos grupos culturales.*

Por su parte, Kashima y Gelfand definen la cultura como “un conjunto
de significados o informacion que se transmite no genéticamente de un
individuo a otro, mas o menos compartido dentro de una poblacién (o grupo)

y que perdura por varias generaciones”;**® destacando su clara diferencia de

233 Ibidem, p. 511.
234 hidem, p. 505.

% En el texto original: <<a set of meanings or information that is nongenetically transmitted from one individual to
another, which is more or less shared within a population (or a group) and endures for some generations>> (lbidem,
p. 499).
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la sociedad, entendida como “un conjunto de individuos y grupos, sus
relaciones y sus instituciones”.*** De modo que, la cultura sera la informacioén
o el significado contenido, representado o encarnado de cualquier manera en
aguellos objetos y estructuras. Asimismo, resaltan que la definicion de
cultura debe ser “agndstico”, en el sentido que no puede asumir que se
encuentre bien estructurado, integrado o sistematizado, pues puede
perfectamente estar desorganizado o fragmentado. No obstante, se
distingue de la moda ya que perdura a lo largo de generaciones, razén por la
cual advierten como obvio y paraddjico que la cultura tiene una estabilidad

dinamica que, aun cuando perdura, cambia a lo largo del tiempo.?’

Desde la psicologia social, los autores Noriega, Rodriguez y Grubits
definen la cultura como “un sistema de interrelaciones entre los procesos
individuales ontogenéticos, los sociales e histéricos del comportamiento
colectivo en un corte de tiempo y los antropolégicos e histéricos que hacen
posible los productos culturales, incluyendo a las manifestaciones artisticas,
cotidianas, cientificas, tecnoldgicas y las de tipo folklérico”. Destacan la
utilidad de dicho concepto “para describir la manera en la cual la narrativa
biografica adquiere sentido a través de las relaciones con los colectivos e
instituciones, las cuales cuentan con un sistema de reglas y normas de
inclusién y exclusiébn que en diferentes épocas permiten, a través de
diferentes valores, aumentar las posibilidades de supervivencia vy

bienestar”.>*®

Analizan el modelo propuesto por el psicologo estadounidense, nacido
en Moscu, Urie Bronfenbrenner (1917-2005), en el cual se asume la cultura
‘como un conjunto de sistemas concéntricos o satelitales, conformando una

gama de relaciones que son interdependientes entre si y configuran un

236 En el texto original: <<a collection of individuals and groups, their relationships, and their institutions>> (Ibidem,
5). 499).
37, .

Ibidem, p. 515.

J. A. VeraN,, C. K. Rodriguez C. y S. Grubits: “La psicologia social y...” op. cit., pp. 100-101.
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escenario de transiciones... como algo que la gente construye de sus
experiencias a través de los contextos, como hacen sentido o conciencia de
sus mundos... supone que lo que llamamos ‘cultura’ presenta diferentes
niveles de estructuracion que son definidos por las instituciones a través de
un proceso de formulacion de reglas y normas que hacen que las personas
se comporten de tal forma que sea posible la vida armdénica en grupo...
[debiendo] reconocer diferentes ‘nichos’ de comportamiento que definen
sistemas y cada sistema conforma un espacio en donde las normas de lo
general guardan su congruencia con las normas especificas del
microambiente”.”® También refieren al criterio del psicélogo social britanico
Henri Tajfel, quien fusiona los conceptos de identidad y cultura, siendo la
primera “la resultante personal y grupal de una cultura entendida como los
procesos de socializacion entre y dentro de un colectivo para el trabajo, ocio
y recreacion, generando productos éticos, estéticos y epistémicos para dar a
conocer las relaciones entre lo humano, lo técnico y lo natural”. En tal
sentido, advierten que para este autor “[e]studiar la cultura implica estudiar
procesos de aculturacidon y enculturacibn desde una propuesta social,

histérica ideoldgica, religiosa, ética y filoséfica”.*°

En conclusion, se observa que cada una de las ramas sociales referidas
aborda el estudio del concepto de cultura desde perspectivas distintivas
frente a las otras. No obstante, mas all4 de la indudable amplitud -y aun
ambigledad- que caracteriza la nocion, dado lo dificil que resulta su precision
y delimitacion, sin desconocer que algunos sectores de las diversas ramas
del saber alegan su inutilidad o inconveniencia, lo que parece comun a las
diferentes ciencias sociales es que la nocién de cultura refiere a un cimulo
de significados creados por grupos sociales, en su relacion sociedad-

individuo, que son transmitidos a los nuevos integrantes socialmente y

239 bidem, p. 102.
% |bidem, pp. 103-104.
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adquiridos e internalizados por éstos como propios, a fin de identificarse
como pertenecientes a dicho grupo social, por lo que perdura en el tiempo a
través de las generaciones, aunque de modo dindmico y variable, en virtud
de la participacion de los individuos en la cultura quienes al exteriorizarla
influyen en ella. De ahi que resulta de gran importancia su caracter
paraddjico, al ser -por una parte- estable y conservador de significados y
caracteristicas antiguas, y -por otra parte- dinamico y en constante revision y
actualizacion, manteniendo de tal modo su vigencia y teniendo un caracter

acumulativo.

Finalmente, a los efectos del presente trabajo cabe también destacar
que la cultura conlleva la idea de contexto, pudiendo calificarse como la parte
del ambiente que sea de creacion humana, siendo representativo de ella los
productos o artefactos -propiamente “objetos”- elaborados por actividades de
generaciones anteriores del respectivo grupo social. Al respecto, debe
agregarse que tales objetos culturales -que resultan significativos para el
grupo social y, a su vez, para los individuos- tendran mayor importancia en la
medida en que sean mas representativos o distintivos de una sociedad,

diferenciandola de otra.
3.4.2.- Lacultura en el Derecho

La importancia del concepto bajo analisis en el derecho, particularmente
publico, ha llevado a que sea catalogada como el cuarto elemento que
conforma el Estado junto con el territorio, la poblacién y el poder, en vista que
“lllos Estados constitucionales se definen también por <<su>> cultura”.*** En
efecto, aparentemente, éste es el criterio que ha asumido la Sala

Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia patrio, en cuanto a la idea de

241 . “ . o . . A .

Peter Haberle: “La proteccidon constitucional y universal de los bienes culturales: Un andlisis comparativo”.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 54, septiembre-diciembre. Madrid. Universidad Complutense de
Madrid, 1998, p. 24.

85



cultura para el ordenamiento juridico venezolano, enfatizando precisamente

lo previsto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.*”

En consonancia con lo anterior, algunos autores han sefialado que la
incorporacion del término en cuestion -con la connotacion actual- dentro del
constitucionalismo occidental ha tenido una muy breve historia.**
Particularmente, en la tradicion constitucional venezolana pudiera
considerarse lo contrario, dado que en su primera Carta Magna de 1811 -la
cual esta entre las primeras de Suramérica- se incluyé dicho vocablo como
una de las actividades de los ciudadanos que, segun su articulo 167, no

244

podian ser prohibidas.

No obstante, parece claro que la mencion de la palabra “cultura” fue un

error de traduccién (el cual se repiti6 con muy pocas variaciones a nivel de

242 En sentencia N° 597 del 26 de abril de 2011, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la

Republica Bolivariana de Venezuela afirm6 que “al reconocerse que las muestras tangibles e intangibles de ese
devenir historico, son las que permitieron generar una identidad cultural propia, que nos une como Estado y que
logra cohesionar las diversas culturas en un tiempo y espacio determinado, asi como su diferenciacion y distincion
frente a otras, la conservacion, proteccion, defensa y divulgacion de contenido del patrimonio cultural, deviene en un
deber del Estado y la sociedad en general, en la medida que el mismo fortalece su identidad cultural y condiciona su
desarrollo en el futuro.

Ese fortalecimiento de la identidad cultural, no se fundamenta en datos meramente juridico formales sino en un
sustrato pragmatico, segun el cual desde el punto de vista antropoldgico, la especie humana trasciende su
dimension biolégica o genética, ya que la sociedad es determinada por la tradicién cultural... Sobre este aspecto, la
Sala comparte el criterio de la doctrina segun el cual ‘en las sociedades mas evolucionadas de nuestro tiempo
existe la conviccion de que el hombre como ser social e histdrico no puede realizarse plenamente sino en el marco
de un entorno que /o religue con el legado mas valioso de su pasado cultural (...). Se trata en suma, de que el
hombre pueda desenvolver sus vivencias en un medio que le permita identificar sus sefias de identidad que
quedarian desdibujadas caso de que se hiciera tabla rasa con los testimonios histéricos y artisticos que conforman
los aspectos méas destacados de sus propias raices comunitarias’ -Cfr. PEREZ LUNO, ANTONIO ENRIQUE.
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, 1999, p. 496-...

Debe destacarse en ese sentido, que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, es la plataforma o
garantia de legitimidad para que cada uno de los sectores que conforman la sociedad venezolana, puedan en el
marco estatutario aplicable, expresar sus determinadas posiciones politicas, concepciones sociales, creencias
religiosas y en general el mantenimiento de su identidad cultural enmarcada en el &mbito nacional, o lo que es lo
mismo, como parte integrante de la unidad indivisible o presupuesto basico para su existencia y reconocimiento,
como lo es la Republica...”.

3 Jesus Prieto de Pedro: Cultura, culturas y constitucion, Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2004, pp. 35-39. El prominente autor espanol destaca el estado “embrionario” del desarrollo tedrico de esta nocién,
aseverando que “la voz <<cultura>> no ha pasado de ser, en su corta vida constitucional, sino un neologismo falto
aun de aclimatacion juridica” (Ibidem, p. 37); y cita a Haberle, quien sefiala que “el derecho constitucional de la
cultura no tiene aun clasicos ni neoclasicos” (Ibidem, p. 39).

De la Secciéon Segunda “Derechos del hombre en sociedad” del Capitulo Octavo “Derechos del hombre que se
reconoceran y respetaran en toda la extension del Estado”, el articulo 167 establecia: “Ningun género de trabajo, de
cultura, de industria, 6 [sic] de comercio seran prohibidos a los ciudadanos, excepto aquellos [sic] que ahora forman
la subsistencia del Estado, que después oportunamente se libertaran quando [sic] el Congreso lo juzgue util, y
conveniente a la causa publica”. Tomado de: “Interesting Official Documents... op. cit., p. 260.

86



redaccion en las versiones de 1819,*° 1821**° y 1830*') ya que su contenido
no es mas que la version al castellano de la “Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano” contenida en la Constitucion de Francia del 24 de
junio de 1793, cuyo articulo 17 impedia que a los ciudadanos se les pudiera
prohibir -entre otras cosas- algun tipo de “cultivo”.*® La traducciéon en
cuestion estaba contenida en la obra “Derechos del Hombre y del Ciudadano
con varias méaximas republicanas y un discurso preliminar dirigido a los
americanos”, uno de los documentos publicados y difundidos en 1797 por los
precursores de la independencia venezolana Manuel Gual y José Maria
Espafia, con la colaboracion de Juan Mariano Picornell, entre otros
revolucionarios espafioles, como parte de su conspiracion contra el imperio
espafiol, siendo dicho texto integramente incorporado -incluyendo su error de
traduccion- en la primera Constitucion de la Republica venezolana.®® A
pesar de lo equivoco del uso de la palabra “cultura” en el cuerpo normativo
fundamental venezolano, dado su origen traducido y el sentido que tenia en
su idioma original por el contexto historico, politico y juridico en el que fue
redactado, lo cierto es que por la lectura de dicho texto, asi como por su
interpretacion, resulta incuestionable para quien presenta este trabajo que los

245 De la Seccion Primera “Derechos del Hombre en Sociedad”, del Titulo | “Derechos y deberes del Hombre y del
Ciudadano”, el articulo 13 consagraba: “La industria de los ciudadanos puede libremente ejercitarse en cualquier
género de trabajo, cultura, o] comercio”. En:
httﬁp://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12371641912347174198846/p0000001.htm.

24 Del Titulo VIII “Disposiciones Generales”, el articulo 178 sefialaba: “Ningun género de trabajo, de cultura, de
industria, o de comercio sera prohibido a los colombianos, excepto aquellos que ahora son necesarios para la
subsistencia de la Republica, que se libertaran por el Congreso cuando lo juzgue oportuno y conveniente”. En:
http://www.dircost.unito.it/cs/docs/Colombia%201821.htm.

Del Titulo XXVI “Disposiciones Generales”, el articulo 209 contemplaba: “Ninguiin género de trabajo, de cultura,
de industria, o de comercio sera prohibido a los venezolanos, excepto aquellos que ahora son necesarios para la
subsistencia de la Republica, que se libertaran por el Congreso cuando lo juzgue oportuno y conveniente. También
se exceptUan todos los que sean contrarios a la moral y salubridad publica”. En: http://catalogo.mp.gob.ve/min-
g}ljgblico/bases/marc/texto/Otros_documentos/septiembre_1830.pdf.

El articulo 17 consagraba: “Nul genre de travail, de culture, de commerce, ne peut étre interdit a I'industrie des

citoyens”. Una traduccion de esta disposicion constitucional de 1793, en la que se utilizé la palabra castellana
“cultivo” para interpretar la voz francesa “culture” fue publicada en 1843 de la manera siguiente: “Ningiin género de
trabajo, de cultivo, 6 de comercio puede prohibirse & la industria de los ciudadanos.” (Pio Pita Pizarro: Conocimiento
histérico y estadistico de la Hacienda publica de Francia: su administraciéon y contabilidad, Madrid. Imprenta del
Archivo Militar, 1843, p. 76).
2 Grases demuestra, por una parte, que las publicaciones generadas en el marco de la conspiracion de Gual y
Espafia tenian sus origenes en la Constitucion francesa de 1793y, por otra parte, que éstas influyeron directamente
en la redaccién de los textos de las primeras constituciones venezolanas (Pedro Grases: Escritos Selectos,
Caracas. Fundacion Biblioteca Ayacucho, 1989, pp. 20-57).
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intérpretes y operadores juridicos pudieran aceptar que lo que la Carta
Magna (tanto de 1811, como de 1819, 1821 y 1830) reconocia propiamente
era la libertad de los ciudadanos para expresar o manifestar su cultura, tal

como para ejercer el comercio, el trabajo y la industria.*®

Ahora bien, al advertir que en la doctrina juridica faltan reflexiones
teodricas sobre el tema cultural, primordialmente con el objeto de explicar,
desde un punto de vista global, qué es la cultura para el derecho y como

funciona,®*

Prieto de Pedro escenifica lo que él mismo denomina “la
constelaciéon de ideas por la que transcurre la orbita del concepto de cultura”,
sefalando que “el hombre es un ser capaz de conseguir, a través del milagro
de la creacion de signos, imagenes y artefactos materiales, que sustentan
preferencias y valores, dejar mensajes simbdlicos plenos de sentido una vez
gue se ha ido a través del espacio y del tiempo y que, retenidos socialmente,
pueden ser incorporados de nuevo individualmente por cada hombre”.?*
Asimismo, aclara que el derecho actla, por una parte, “sobre la <<cultura>> -
promoviéndola, garantizandole esferas de libertad...-” y, por otra parte,

“también sobre sus concretas manifestaciones socio-historicas”.?*?

20 gin embargo, en cuanto a la sefialada confusién entre los voces cultura y cultivo, cabe destacar lo resefiado por
Guell en cuanto a que la etimologia de la palabra cultura precisamente consiste en la idea de “pasar el arado’ - para
referirse a la vida de los hombres”, siendo que Cicerén en el afio 100 a.C. reflexionaba que, por cuanto “los
hombres no nacen listos para vivir de acuerdo al ideal de la humanidad... cada uno tenia que ‘pasarse el arado a si
mismo’ para germinar la semilla sublime que portaba en si”. Con la “metafora agricola”, el estoico predicaba "la
capacidad del hombre para superar su propia naturalidad” y, asi, la “Cultura quedé marcada con la sefia de la
posibilidad practica del absoluto moral a partir de la sola fuerza de la interioridad humana”. El socidlogo continta
resefiando un segundo momento en el cual los “monjes medievales tomaron el concepto en su sentido dual y moral
pero lo aplicaron exclusivamente al ‘culto’ ritual religioso”, con lo cual “la fuerza de la interioridad se realiza a través
de las ceremonias de la iglesia”, ubicando la cultura en un ambito espiritual. Finalmente, indica un tercer momento
cuando el “renacimiento descubrié luego que la vida en la ciudad tenia su propia bondad y legitimidad y que no
requeria del predominio de los monasterios para desplegarse, sino mas bien oponerse a ellos... [para lo cual] se
desempolvé también un antiguo vocablo: ‘civilizacién’, el modo de vida de las ciudades... [de ahi que la] ‘vita civilis’
fue opuesta en ese uso al aislamiento de la ‘vita spiritualis’ y su culto, pues aquella se funda en una razén natural
inherente al género humano que es inmanente, a nombre de la cual los érdenes sociales pueden encontrar su
perfeccion y autonomia... [siendo que] no se necesita la cultura, basta la civilizacion para ser felices”. (Pedro Guell:
;ngué se dice cuando se dice cultura?...” op. cit., p. 43).

J. Prieto de P.: Cultura, cultura... op. cit., p. 39. El autor espafiol refiere a varias aproximaciones doctrinarias en
el analisis del concepto en cuestién, evidenciando lo somero que resultan éstos (Ibidem, p. 38).
%2 |bidem, p. 35.

% Ibidem, p. 36.
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De ahi que el autor espafiol propone dos nociones cualitativas sobre las
cuales actua el derecho, a saber, una general, consistente en “el conjunto
acumulativo de bienes y de valores del espiritu creados por el hombre a
través de su genuina facultad de simbolizacién”; y otra “étnica” o “colectiva’”,
entendida como “culturas” o “trozos de la humanidad” que “expresan un
modo de ser determinado de una comunidad, de un pueblo o de una nacion,
portadoras de un sistema cohesionado de contenidos y valores culturales”.”
Del mismo modo, Prieto de Pedro distingue dos nociones cuantitativas que
se desprenden también de la regulacion juridico positiva, por una parte, una
extensa que comprende la totalidad de los contenidos que pueden
conferirsele al concepto, lo cual es caracteristico cuando disposiciones
normativas garantizan “el derecho a la cultura”; y otra reducida que resulta de
restar de la nocion extensa algunos aspectos de ciertos contenidos que, Si
bien son culturales, tienen un régimen competencial especifico que los
separa, tales como: educacién, patrimonio cultural, medios de comunicacion

social, etc.?®

Por su parte, en el &mbito patrio, la autora venezolana Rodriguez L.
explica que la cultura, cuya consagraciéon como derecho, se encuentra en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela primordialmente en

sus articulos 98,%° 99%" -el cual declara expresamente que “los valores de la

254 Ibidem, p. 36. Prieto de Pedro cita a Benjamin Azkin quien explica que “<<El adjetivo étnico, tal como se usa
hoy dia, indica aquellas caracteristicas, cualesquiera que puedan ser, que, al prevalecer dentro del grupo y
distinguirlo de los demas, nos inclinan a considerarlo un pueblo aparte. Para el hombre de la calle un pueblo es el
ecLuivaIente de lo que el informado llama un grupo étnico>>" (Ibidem, p. 55).

% Ibidem, p. 51. El autor deslinda las diferentes nociones desde estas perspectivas cualitativas y cuantitativas del
analisis que hace de la categoria juridica cultura dentro de la Constitucién Espafiola de 1978.

La norma establece que “La creacién cultural es libre. Esta libertad comprende el derecho a la inversion,
produccion y divulgacion de la obra creativa, cientifica, tecnolégica y humanistica, incluyendo la proteccion legal de
los derechos del autor o de la autora sobre sus obras. El Estado reconocera y protegera la propiedad intelectual
sobre las obras cientificas, literarias y artisticas, invenciones, innovaciones, denominaciones, patentes, marcas y
lemas de acuerdo con las condiciones y excepciones que establezcan la ley y los tratados internacionales suscritos
¥5r7atificados por la Republica en esta materia”.

Esta disposicion sefiala que “Los valores de la cultura constituyen un bien irrenunciable del pueblo venezolano y
un derecho fundamental que el Estado fomentara y garantizara, procurando las condiciones, instrumentos legales,
medios y presupuestos necesarios. Se reconoce la autonomia de la administracién cultural pablica en los términos
que establezca la ley. El Estado garantizara la proteccion y preservacion, enriquecimiento, conservacion y
restauracion del patrimonio cultural, tangible e intangible, y la memoria histérica de la Nacion. Los bienes que
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cultura constituyen... un derecho fundamental’- y 100,*® se trata de un
“derecho subjetivo, fundamentado a su vez en un derecho objetivo que esta
determinado por el conjunto de facultades y pretensiones estipuladas en
razén de la realidad social, y que ordena la actuacién de los poderes publicos
y las relaciones de los ciudadanos con éstos en razon del hecho cultural”’
(destacados propios del texto).”® Ademads, la académica encuadra el
derecho en cuestion dentro de la categoria de derechos sociales o de
prestacion, en contraposicion a los derechos civiles y politicos, dado que en
los primeros “se encuentra insito un sentido de libertad y de igualdad,
conjuntamente con una accion de prestacion, o accion positiva por parte del
Estado”.”® Particularmente, indica que en su aplicacion, este derecho refiere
a “la pretension por parte de los ciudadanos de tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad (artesanias, cultura popular, preservacion de la
identidad cultural y en consecuencia de la salvaguarda del patrimonio
cultural), gozar de las artes (disfrute de la prestacion de los servicios
culturales), y participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de
ellos resulten”, “sin que ello conlleve a un totalitarismo o suprema direccion

del hacer cultural”.®*

Rodriguez L. sefala que la “funcién del derecho a la cultura pone de

manifiesto su contenido normativo”, reflejandose la relacién juridica en la cual

constituyen el patrimonio cultural de la Nacién son inalienables, imprescriptibles e inembargables. La ley establecera
las penas y sanciones para los dafios causados a estos bienes”.

Este articulo indica que “Las culturas populares constitutivas de la venezolanidad gozan de atencién especial,
reconociéndose y respetandose la interculturalidad bajo el principio de igualdad de las culturas. La ley establecera
incentivos y estimulos para las personas, instituciones y comunidades que promuevan, apoyen, desarrollen o
financien planes, programas y actividades culturales en el pais, asi como la cultura venezolana en el exterior. El
Estado garantizara a los trabajadores y trabajadoras culturales su incorporacion al sistema de seguridad social que
les permita una vida digna, reconociendo las particularidades del quehacer cultural, de conformidad con la ley”.

Ninoska Rodriguez Laverde: “Derecho a la Cultura. Su configuracién en las Constituciones de 1961 y 1999
reflexiones sobre la ponderacion para su ejercicio”. Boletin de Derecho Administrativo de la Universidad Catdlica
Andrés Bello, N° 2, enero. Caracas. Direccion General de Postgrado, 2011.
gégj://W2.ucab.edu.ve/tl_fiIes/POSTGRADO/boIetines/derecho—admin/2_b0|etin/RODRIGUEZ.pdf, p. 6.

Ibidem, p. 3.

Ibidem, p. 7.
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“a unos sujetos les es atribuida una pretension o facultad, mientras que a
otros se le asigna la obligacibn de satisfacer o corresponder a dicha
pretension”, con lo cual “actia... como una red que conecta al hombre con el
progreso de la vida cultural”*®®* Asi, si bien da por sentado su caracter
fundamental, condicibn que -para quien presenta este trabajo- resulta
evidente, no sélo por la consagracién expresa en la norma constitucional,

siguiendo el andlisis realizado supra,®®

sino ademéas por el amplio
reconocimiento en normas interestatales, entre los que se encuentra la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos,” la jurista venezolana
aclara que el derecho en cuestiéon supone la libertad e igualdad del ser
humano como consecuencia de la dignidad inherente al ciudadano y, como

tal, resulta ser necesario para el logro del bien comun, fin de la sociedad.*®

Asimismo, analiza que, en relacion con el derecho a la cultura, el
ordenamiento positivo venezolano “contiene disposiciones que comprometen
la actuacion, legislativa y administrativa del Estado, sirviendo como elemento
integrador y de caracter axioldgico del ordenamiento juridico que a posteriori
lo desarrollara, y en el cual se le reconocera al ciudadano la facultad de
querer, colaborar y pretender; y al Estado, la potestad, la facultad de tutela, y
en consecuencia la obligacién de contenido prestacional”.*® Por lo tanto,
acota que el objeto del derecho a la cultura “es el de actuar como base en la
organizacion institucional de los ordenes [sic] normativos que le permitan al
individuo o a un colectivo perpetuar su identidad cultural y lograr el desarrollo

de su personalidad; lo cual solamente es posible alcanzarlo salvaguardando

282 hidem.
263 . .

Vid., nota al pie N° 154.
264 El articulo 22 indica “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”. El articulo 27 establece en su primer inciso que “Toda persona
tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
E)gggreso cientifico y en los beneficios que de él resulten”.

Ibidem, p. 4.

Ibidem, p. 7.
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valores como la libertad y la igualdad, requeridos... para que el individuo
pueda manifestarse, participar, disfrutar e intervenir en los procesos de
creacion cultural, como un bien que comparte caracteres de tangibilidad e
intangibilidad, y tutelado por el Estado”. Asi, enfatiza su objeto “desde un
punto de vista material... [consistente en] salvaguardar y fomentar la
proteccion de los bienes y servicios culturales mediante los cuales se realiza
el ejercicio del mismo, y sobre los cuales los sujetos activos y pasivos

detentan un deber, una facultad, o una pretension”.*’

Concluye que su prevision constitucional y consecuente positivacion
conduce a: (i) la proteccion de los bienes que conforman el patrimonio
cultural; (ii) el fomento de todo lo relativo a la libertad de creacion cultural; (ii)
el respeto a la propiedad intelectual; y (iv) la prestacion de servicios
culturales, relacionado con el acceso y disfrute de actividades culturales. De
igual modo, afiade que la condicion de derecho fundamental hace que el
derecho a la cultura actie “como el desarrollo legislativo del Estado
conjuntamente con la accién de los 6rganos encargados del disefio de las

politicas culturales del mismo”.®®

%7 bidem, p. 9.
8 Ibidem, p. 10.
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CAPITULO IV
DESARROLLO
4.1.- Planteamientos Generales sobre el Patrimonio Cultural

La regulacion del “Patrimonio Cultural” es considerada como una de las
tres columnas principales sobre las que se fundamenta el Derecho Cultural
en el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX, junto con el “Derecho de
Autor” y la “Prensa e Imprenta”.”® No obstante, el patrimonio cultural se
distingue de los otros ambitos por ser uno de los objetos de regulacion mas
antiguos, siendo posible identificar ciertos periodos con algunos momentos

de discontinuidad en la historia de su conservacion.?™

Durante el siglo XIX, en varios paises aument6 la atencion hacia las
tradiciones locales y se le dio mucha importancia a la proteccion de objetos
histdricos, colecciones y monumentos. En el siglo XX, en virtud de las dos
Guerras Mundiales, en su primera mitad, y el surgimiento de un movimiento
de modernizacion en el ambito artistico, arquitecténico y de planificacion
urbana, se observo una internacionalizacion de la conservacion de elementos

de significancia histérica.””*

Particularmente, se pueden destacar las siguientes referencias

histéricas:

Como antecedentes mas remotos, en virtud de asociar creencias y

mitos a lugares como montafias, bosques, arboles y cascadas, algunos

2 ) . » :
%9 3. Prieto de P.: “Cultura, economia y derecho...” op. cit.

Stamatoudi asevera que, como tal, el Derecho de patrimonio cultural (cultural property law) es un area reciente
del Derecho, caracterizado por su rapida evolucién, ubicando sus inicios en la mitad del siglo XIX, con la creacion
de los primeros cuerpos normativos, cuyos principales ambitos de interés era la protecciéon de “tesoros culturales”,
tanto en situaciones de paz -particularmente casos de hurto o robo, excavaciones ilegales y comercio ilicito
internacional- como en momentos de conflicto armado (Iriani A. Stamatoudi: Cultural Property Law and Restitution:
A commentary to International Conventions and European Union Law. Gloucestershire. Edward Elgar Publishing
Limited, 2011, p. 1).

! Jukka Jokilehto: “On definitions of Cultural Heritage”. ICLAFI Ejournal, N° 1, Julio. Lima. International Scientific
Committee on Legal, Administrative and Financial Issues (ICLAFI), International Committee on Monuments and
Sites (ICOMOS), 2009. ISSN 2074-1456, p. 4,
http://siteresources.worldbank.org/INTCHD/Resources/article JukkaJokilehto.pdf.
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grupos étnicos reconocian ciertos sitios como sagrados. No obstante, es en
la antigua Roma que se registra por primera vez una politica de “tutela”"
cuando entre los siglos IV y V, se implementaron medidas de proteccion de
ciertas edificaciones antiguas que se consideraba guardaban un valor

histérico que ameritaba su resguardo.?”

En el siglo 1X, en China existian equipos a quienes se les encomendaba
mantener y conservar palacios, santuarios y tumbas. En India, en el antiguo
tratado de construccion denominado “Mayamata”’, se registraron
instrucciones para la restauracion de ruinas de templos, segun las cuales
tales labores debian realizarse con sus mismos materiales, a fin de lograr
que las obras recuperaran su integridad.”* Sin embargo, en lugar de
justificar medidas para su proteccion, en ocasiones el reconocimiento del
valor de ciertos monumentos como simbdlicos y caracteristicos de algunos
sectores religiosos o regimenes politicos motivaba su destruccion deliberada,

con el objeto mas bien de eliminar tales memorias.?”

En el siglo XV, el Vaticano también asumié una postura politica y
cultural que llevd a caracterizar una conciencia generalizada del valor de
monumentos en ltalia, lo que estimul6 -entre otras consecuencias- la practica
de coleccionar piezas artisticas obtenidas de excavaciones.””® Inclusive,
algunas colecciones llegaron a ser visitadas por el publico, generando en la

comunidad una identidad y sentido de pertenencia hacia tales bienes.

%2 paola Galli: “Cultural Assets for sale: A comment on the Italian Code for the cultural assets and landscape
Legislative Decree 22 January 2004”. Patrimoniosos.it, In difesa dei beni culturali e ambientali, 5 de marzo de 2005.
http://www.patrimoniosos.it/rsol.php?op=getintervento&id=52.

En el afio 458, el Emperador Julio Valerio Mayoriano ordené al Prefecto de Roma que debian protegerse “todas
las edificaciones que han sido encontradas por antiguos tales como templos y otros monumentos y que fueron
construidos para uso publico o placer”, imponiendo multas a los jueces que decretaran su destruccién y aun la
mutilacion de las manos de quien infringiera tal prohibicién (J. Jokilehto: “On definitions of Cultural...” op. cit., p. 4).
274 Ibidem, p. 6.

"% Ibidem.

21 g 1462, el Papa Pio Il prohibi6 las demoliciones indiscriminadas, asi como el uso de marmol antiguo para la
construccion: En 1474 y 1486, el Papa Sixto IV reforzoé la figura de “jueces de la calle” con la misién de detener la
pérdida de bienes resguardados en las iglesias. En 1515, el famoso pintor italiano Raffaello Sanzio da Urbino
(1483-1520) fue nombrado como primer responsable en la proteccién de monumentos de Roma, quien le reporté al
Papa Leo X acerca de la pérdida de gran parte del patrimonio histérico de la ciudad por nuevas construcciones (P.
Galli: “Cultural Assets for sale...” op. cit.).
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En el siglo XVII en Francia, el ministro Jean-Baptiste Colbert cre6 la
Surintendence des batiments du Roi, la cual dicté normativas con el objeto de

27 Posteriormente, con la

velar por las bellas artes y el patrimonio histérico.
revolucion francesa se observdé un periodo paradojico durante el cual
emergié una conciencia del valor de antiguas obras artisticas, histéricas y

cientificas,?’®

aunque de igual manera los revolucionarios franceses causaron
muchos dafios a bienes propiedad de los anteriores gobernantes, dado el

deseo de venganza hacia el régimen previo.

En el siglo XIX, se consolidé la idea de que el Estado debia proteger los
bienes de valor cultural, que constituian un potencial incentivo para la
investigacién artistica e historica, asi como para el turismo en general, lo que
podria contribuir a la economia e industria de la ciudad. En este periodo, en
Francia, se efectuaron varios intentos de elaborar inventarios de tales bienes,

cuestion que resulté ser una tarea de gran complejidad.?”

Por su parte, en lItalia en 1802, el Papa Pio VIl se vio en la necesidad
de ordenar la identificacion de los bienes artisticos muebles e inmuebles,
tanto propiedad de la Iglesia Catélica Romana como seglar, los cuales no
podrian ser exportados “bajo ninguna circunstancia”, en buena medida en
virtud de los despojos que caus6 Napoledn a una parte significativa del

patrimonio cultural.”®

Finalmente, en la primera mitad del siglo XX, el interés en la proteccién
del patrimonio cultural alcanz6 dimensiones internacionales, siendo aun uno
de los mas importantes objetivos de la entonces existente Sociedad de

Naciones, dadas las pérdidas que en este &mbito sufrieron los paises como

217 J. Prieto de P.: “Cultura, economia y derecho...” op. cit.
En 1794, la Commission temporaire des arts ordend la proteccion de bienes de valor artistico e histérico, bajo la
concepcion de que eran propiedad de la nacion (J. Jokilehto: “On definitions of Cultural...” op. cit., p. 8).
79 3. Jokilehto: “On definitions of Cultural...” op. cit., pp. 8-9.

280 Tras la derrota de Napoleén en la Batalla de Waterloo en 1815, con el tratado de Paris de ese mismo afio,
muchas de las obras artisticas que habian sido despojadas de otros paises por los ejércitos revolucionarios
franceses fueron devueltas a sus naciones de origen, lo cual estimulé la formacién de nuevos museos en Europa.
(P. Galli: “Cultural Assets for sale...” op. cit.).
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consecuencia de la Primera Guerra Mundial. La segunda mitad de ese siglo,
se caracteriz6 por la colaboracién internacional, con la creacién de
organizaciones e instituciones que pretendieron fomentar, conservar y
proteger el patrimonio cultural en cada nacién, resaltando bienes culturales

que aun trascienden los Estados individualmente concebidos.”®*

4.1.1.- Nocion del Patrimonio Cultural

En el ambito juridico, han sido variadas las expresiones utilizadas para
referirse al cdmulo de bienes que ostentan un valor cultural, a saber, riqueza
artistica, patrimonio histérico-artistico, patrimonio artistico, histérico o
arqueolégico, memoria colectiva, tesoro cultural, entre otras. AUn se
mantiene el debate en cuanto al término mas adecuado para identificar al
conjunto, tal como también es &lgida la discusion en relacion con la
determinacién y denominacién de los elementos que lo integran.®®* No
obstante, en los actuales momentos parece que la doctrina, casi de manera
unanime, ha acogido el sintagma “patrimonio cultural” como el nomen iuris

apropiado.”®®

Particularmente en la historia constitucional venezolana, la primera
expresion utilizada fue “riqueza artistica e histérica del pais”, contenida en el
articulo 59 de la Constitucion de 1947.%** Aunque con anterioridad, la Ley de
Proteccion y Conservacion de Antigiedades y Obras Artisticas de la Nacion

se referia al “patrimonio histérico y artistico de la naciéon”.?®

281 3. Jokilehto: “On definitions of Cultural...” op. cit., pp. 10-11.

2 Alonso |. sefiala que, aunque las modificaciones iban ampliando los bienes susceptibles de incorporarse dentro
del conjunto, “los cambios semanticos se agotaba en lo puramente nominalistico” (Maria del Rosario Alonso Ibafiez:
El Patrimonio Histérico. Destino Publico y Valor Cultural. Madrid. Editorial Civitas, s.a., 1992, p. 72).

83 Ignacio Rodriguez Temifio: “Sobre el patrimonio cultural”’. Sphera Publica. Revista de Ciencias Sociales y de la
g:cimunicacién, N° especial. Guadalupe de Murcia. Universidad Catélica San Antonio de Murcia, 2010, p. 76.

8 El articulo 59 del Capitulo V “De la Educacion” del Titulo Il “De los Derechos y Deberes Individuales y Sociales”,
disponia: “La riqueza artistica e historica del pais estara bajo el control y salvaguardia del Estado, de acuerdo con la
Iz_seg/" (Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela, N° 192 Extraordinario, del 18 de julio de 1947).

Publicada en Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela, N° 21.787, el 15 de agosto de 1945. Por su
parte, Turuhpial C. destaca como antecedente normativo mas remoto la Ordenanza sobre Defensa del Patrimonio
Histérico de la Ciudad de Caracas, dictada por el antiguo Concejo Municipal del Distrito Federal, publicada en
Gaceta Municipal, N° 6.321, el 2 de enero de 1945 (H. Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., p.
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Actualmente, en el ordenamiento juridico patrio, se ha tomado la frase
“Patrimonio Cultural”, la cual pudiera ser la mas ajustada al criterio tan amplio
gue asumen las normas que lo regulan, si bien es en esa amplitud donde
radica, precisamente, la critica por parte de un sector de la doctrina.”®*® Esta
expresion también ha sido utilizada en los principales instrumentos juridicos a
escala internacional,® a saber, Convencién sobre la Proteccién de los
Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado;**®* Convencién sobre las
medidas que deben adaptarse para Prohibir e Impedir la Importacion, la
Exportacion y la Transferencia de Propiedad llicitas de Bienes Culturales;**
Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural;**
Convenciéon sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico;**
Convenciéon para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial®? y
Convencién sobre la Proteccion y la Promocion de la Diversidad de las

Expresiones Culturales.”*”

208). Sin embargo, Pérez P. refiere al Decreto de Proteccién de Documentos Oficiales y Objetos Histéricos de 1917
(Yaritza Pérez Pacheco: “La proteccion del patrimonio cultural. Una aproximacion al régimen juridico venezolano en
el marco de la codificacion internacional’. Revista de la Facultad de Derecho, N° 65-66, 2010-2011. Caracas.
Fsaﬁcultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello, 2011, p. 244).

M. Alonso |.: El Patrimonio Histérico... op. cit., p. 71.

287 - - N e . ” . o N
Los textos oficiales acufian en inglés el término: “Cultural Heritage”; y en francés la expresion: “Patrimoine
Culturel”.

Esta convencién fue el primer cuerpo normativo internacional en esta materia adoptado por la UNESCO, siendo
aprobada en La Haya en 1954. La Republica Bolivariana de Venezuela se adhiri6 el 9 de mayo de 2005, luego de
publicarse la correspondiente Ley Aprobatoria en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 5.746
Extraordinario, el 22 de diciembre de 2004.

289 Aprobada en Paris en 1970, incorporada al derecho interno venezolano mediante Ley Aprobatoria publicada en
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 5.747 Extraordinario, el 23 de diciembre de 2004 y
aceptada por Venezuela el 21 de marzo de 2005.

Aprobada en Paris en 1972, incorporada al derecho interno venezolano mediante Ley Aprobatoria publicada en
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 4.191 Extraordinario, el 6 de julio de 1990 y formalmente aceptada
el 30 de octubre del mismo afio. A partir de este cuerpo normativo, se incorporé en la normativa internacional una
vision mas unitaria y preponderante de la expresion “patrimonio cultural” frente al término “bien cultural’, en
comparacion con las convenciones anteriores.

Aprobada por la UNESCO en Paris en 2001. Venezuela no es parte de dicha convencién internacional.

Aprobada en Paris en 2003, incorporada al derecho interno venezolano mediante Ley Aprobatoria publicada en
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 5.822 Extraordinario, el 25 de septiembre de 2006 y
aceptada por Venezuela el 12 de abril de 2007.

9 Aprobada en Paris en 2005, incorporada al derecho interno venezolano mediante Ley Aprobatoria publicada en
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.598, el 29 de diciembre de 2007 y aceptada por el
estado venezolano el 28 de mayo de 2013.
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En relacion al término “patrimonio”, debe precisarse que su uso aqui no
refiere al concepto conocido en el derecho privado, esto es, “el conjunto de
bienes y de obligaciones de una persona, considerado como formando un
todo”.”* Al respecto, si bien esta institucion juridica, fundamental para el
derecho de bienes, tiene su énfasis en la idea de conjunto de los elementos
(pasivos y activos) que lo integran, puede constatarse el sentido o significado
propio del patrimonio, claramente diferenciado del de sus componentes.””
Por el contrario, para un sector de la doctrina, el binomio “patrimonio cultural”
no constituye un concepto que ostente un sentido juridico propio o autbnomo,
distinto al de la suma de sus partes, toda vez que estiman que dicha
expresion se agota juridicamente con la concepcién de los elementos que la
conforman -los bienes culturales-, los cuales si tendrian una significacion

juridica propia y determinada.*®

De manera que es obvio que en la frase en cuestion, el vocablo
“patrimonio” guarda mucha distancia de la categoria juridica propia del
derecho civil,”" toda vez que, en efecto, se encuentra conformado por un

conjunto de bienes pertenecientes a diferentes titulares y abarca elementos

294 0. Ochoa G.: Bienes y Derechos Reales... op. cit., p. 67.

® Tanto la teoria personalista o clasica como la objetiva o “de la afectacién”, partian de que el patrimonio no
significaba la simple suma de bienes u obligaciones pertenecientes a un sujeto de derecho o afectados a un interés
juridico.

® Alonso I. cita a Bassols Coma y Mendizadbal Allende, quienes niegan que el término legislativo espafiol
“patrimonio histérico” contenga un sentido juridico distinto al de conjunto de bienes culturales, mientras que refiere a
Barrero Rodriguez, segun el cual la nocion conlleva a reconocer “el derecho colectivo a una regulacién normativa
que preserve su integridad” (M. Alonso |.: El Patrimonio Histérico... op. cit., pp. 133-134). Por su parte, Guerra L. de
C. contrapone los términos “patrimonio cultural” y “conjunto de bienes culturales”, sefialando que unos autores le
atribuyen al primero un sentido mas amplio, por cuanto entienden que refiere a distintos ambitos (nacional,
internacional, eclesial, etc.), asi como abarca actividades de valor cultural, los cuales no constituyen bienes como
tales; mientras otros consideran lo contrario, prefiriendo el uso del término “bien cultural” para comprender los
diferentes elementos objetivos de valor cultural sin vincularlos al titular respectivo, aunque asevera que “todavia no
se han definido [los términos ‘patrimonio cultural’ y ‘bien cultural’] con un contenido propio y diferenciado” (Marta
Guerra Lépez de Castro: “Los bienes culturales, nocién y regulacién en el derecho espafiol, con especiales
referencias al patrimonio de la iglesia catdlica”. Revista Chilena de Derecho, vol. 31, N° 2. Santiago. Pontificia
Universidad Catolica de Chile, 2004, p. 313).

El jurista venezolano Muci B., refiriendo a la entonces vigente Ley de Proteccion y Conservacion de
Antigliedades y Obras Artisticas de la Nacion de 1945, indicaba que dicha ley nacional creé un patrimonio “atipico”,
ya que “no se halla ligada o vinculada a un sujeto concreto, y que -por ende- no tiene por finalidad la satisfaccién de
las acreencias de sujeto alguno”, sino que el comun denominador de los distintos bienes que lo integran consisten
en que son bienes: (i) culturales (monumentos histéricos y artistico, y obras de arte correlacionados o no con la
historia nacional); y (ii) que se encuentren dentro del territorio nacional (José Antonio Muci Borjas: “Los bienes
culturales y su proteccion en el derecho venezolano”. Revista de Derecho Publico, N° 48, octubre-diciembre.
Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 1991, p. 68).
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de los cuales pudiera negarse su condicion de bienes tradicionalmente
entendidos como tales;*® aunque se puede considerar que las razones
determinantes serian que, a diferencia de la concepcién civilista: (i) el
patrimonio cultural lo conforman solamente elementos activos, no pasivos;**
y (ii) tales elementos activos consisten exclusivamente en bienes, no
derechos (reales, de crédito o acciones judiciales). De ahi, se demuestra
que la escogencia del término no responde a una percepcidon propiamente
juridica.>®

Sin embargo, la expresion “patrimonio” denota la importancia del
sentido global o “de conjunto” de los bienes que lo integran, por lo que -a
juicio de quien presenta este trabajo- no debe menospreciarse lo acertado de
su uso. Asi, aunque en el ambito juridico “patrimonio cultural” pudiera
carecer de un sentido claramente diferenciado de la nocidon de “bienes
culturales” concebidos particularmente, una exclusiva vision individualizada
de los elementos que integran el patrimonio cultural impediria un correcto

entendimiento de su significado e importancia.®

Por tal razon, lo que
justifica este régimen juridico especial no es el valor cultural que pueda
presentar cada uno de los elementos que lo integran individualmente

considerados; sino que la proteccion, conservacion y fomento del patrimonio

298 g realidad, mas que demostrar la imprecisiéon del término “patrimonio cultural”, el que los elementos incluidos
en este conjunto no se limitan a bienes, demuestra lo equivoca que pudiera ser la expresion “bien cultural”, toda vez
que el régimen juridico incluye dentro del “patrimonio cultural” a las tradiciones, costumbres y paisajes, que
dificilmente podrian concebirse como “bienes” en el sentido tradicional del término. En el siguiente acapite, se
efectuard un andlisis sobre este particular.

9 Quien presenta este trabajo cree que el conjunto de deberes -de conservacién, fomento, proteccion, divulgacion,
etc.- que el ente publico territorial titular del patrimonio cultural tiene respecto de los bienes que lo integran no
entraria en la nocién de obligaciones como los que constituyen el pasivo del patrimonio civil.

Pérez P. resalta la nocion general de “patrimonio” como aquello que se hereda de una generacion a la siguiente,
con lo cual se “alimenta en el ser humano una sensacion de continuidad en el tiempo y de identificacion con una
determinada tradicion”. Asi, el patrimonio cultural evidencia la “evolucion cultural de un pueblo” (Y. Pérez P.: “La
ggcl)teccién del patrimonio cultural...” op. cit., p. 226).

Alonso |. sefala que el término “patrimonio” utilizada en la expresién constitucional “patrimonio histérico, artistico
y cultural” tiene un evidente sentido metajuridico para referir a “la riqueza cultural de un pais en cuanto valores
inmateriales inherentes a determinados objetos”, destacando que la homogeneidad del conjunto de tales “objetos”
radica en su aptitud para ser “instrumentos de promocion cultural”. Sin embargo, reconoce que no tiene sentido
juridico utilizar el término “patrimonio” para agrupar bienes que -como en el caso de los culturales- carecen de una
indispensable valoracién econdémica, dado que eso es precisamente lo que caracteriza a dicho vocablo (M. Alonso
I.: El Patrimonio Histoérico... op. cit., pp. 123-125).
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cultural como un conjunto, es lo que garantiza el acceso de las generaciones
a la cultura que de modo acumulativo se ha ido forjando por los grupos

sociales que las antecedieron.®*”

De igual manera, debe agregarse que estd muy vinculado a la nocién
juridica de “patrimonio”, la idea de su titular -primordialmente dentro de la
teoria personalista o clasica. En tal sentido, cuando se considera el
patrimonio cultural, debe referirse a que -independientemente de la titularidad
que exista sobre cada bien cultural individualmente apreciado- el conjunto
determinado de bienes que lo integran pertenece, en un sentido global, a un
particular ente publico territorial, en tanto que el Patrimonio Cultural de la
Republica Bolivariana de Venezuela es diferente al del Estado Tachira y al
del Municipio Libertador del Distrito Capital, aunque estas dudltimas se

encuentren geograficamente ubicadas dentro del territorio de la primera.

Por otra parte, en cuanto al vocablo “cultural”’, el analisis parece ser
mas complejo. Como ya se menciond, este término aumenta el alcance del
concepto en cuestion y abre, sin lugar a dudas, el radio de accidén en esta

materia.**® Por este motivo, un sector de la doctrina cuestiona su precision,

392 £ sentencia N° 1817 del 28 de noviembre de 2008, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de

la Republica Bolivariana de Venezuela estableci6 que “desde la perspectiva constitucional cuando se hace
referencia al Patrimonio Cultural, el mismo se debe entender desde el punto de vista teleolégico, como el acervo
que a[sic] heredado la sociedad venezolana, como producto del devenir histérico de los pueblos que en distintas
épocas y de manera sucesiva se han asentado y desarrollado en nuestro territorio, como manifestacién de la
complejidad que representa el caracter pluricultural, multiétnico y plurilinglie de la actual Republica Bolivariana de
Venezuela -Vid. Preambulo y articulos 9 y 99 al 126 (entre otros) de la Constitucion-; asi el patrimonio cultural debe
ser considerado como un legado que se recibe de generaciones precedentes y que debe ser transmitido a
generaciones futuras, en la medida que éste representan parte de la identidad nacional por su particular relevancia
en el desarrollo de la sociedad venezolana.
En ese sentido, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela asume una concepcién dinamica de la
cultura entendida como ...) aquel todo complejo que incluye conocimiento, creencia, arte, moral, ley, costumbre y
cualesquiera otras capacidades y habitos adquiridos por el hombre como miembro de un sociedad (...)" -Cfr.
WITHE, LESLIE A. La Ciencia de la Cultura. Un estudio sobre el hombre y la civilizacién, Ed. Paidos, Buenos Aires,
p. 97- que tiene como premisa fundamental, la imposibilidad de asumir en nuestro pais y en el mundo posiciones
que califiquen ‘culturas’ mejores que otras, sino la simple existencia de ‘culturas’ diferentes, lo cual rompe con
cualquier concepcion que justifique la dominacion, la explotacion y la intolerancia entre los pueblos y los individuos”.
3 D. Zimmer enuncia: “La cultura es todo. Y todo es cultura”, citado por Stern (K. Stern: “Los valores culturales...”
op. cit., p. 558). Abad L. y Bruzaco S. sefalan que el término “patrimonio cultural” funciona como “género
comprensivo de las diferentes manifestaciones y expresiones humanas” abarcando las especies constituidas por los
conceptos de “patrimonio histérico” y “patrimonio artistico” (José Maria Abad Liceras y Maria Bruzaco Samper: “La
Proteccién Juridica de Lugares o Parajes Significativos a través de los Sitios Histéricos: La Experiencia del Sistema
Espariol”. Derecho Administrativo |beroamericano. 100 autores en homenaje al postgrado de Derecho
Administrativo de la Universidad Catdlica Andrés Bello, Tomo lll. Caracas. Ediciones Paredes, 2007, p. 2564).

100



toda vez que “en este Patrimonio no tienen cabida todo tipo de

manifestaciones que hagan referencia a la Cultura”.**

No obstante, parece incuestionable que: (i) lo que caracteriza a los
elementos que integran este conjunto es que ostentan un valor o interés
“cultural™®; y (i) la finalidad de la regulacién juridica para proteger y valorar
tal “patrimonio” es promover y garantizar el acceso de las generaciones a la
“cultura™®. Quiza por ello pareciera inevitable servirse de este término al

momento de escoger una denominacion.®’

Ahora bien, como ya ha sido analizado supra, es notable la
problematica amplitud del término “cultura” para delimitar el “patrimonio
cultural’, ya que no se puede concluir que la regulacion juridica en esta
materia versa sobre la totalidad de las manifestaciones culturales que definen
al Estado. De ahi que un sector de la doctrina diferencia el patrimonio
cultural en sentido lato y en sentido estricto, entendiendo que el primero
aglutina “todo fendmeno cultural, medios, instrumentos o sujetos que tienen
relevancia en la creacion, depdsito y transmisién de la Cultura”; mientras que
el segundo se encuentra “integrado exclusivamente por fendbmenos de
Cultura material, por bienes que son o han sido expresiéon relevante de la

Cultura del pueblo... desde un punto de vista material, esto es, bienes con

304 . T . o o . P
M. Alonso I.: El Patrimonio Histérico... op. cit., p. 71. Sefiala la autora espafiola que es mas acertado el término
“Patrimonio Histérico”, en contraposicion al uso del vocablo “artistico” -aplicable también a la locucién “cultural’-, por
cuanto en su criterio el segundo acarrea “el peligro de caer en valoraciones subjetivas... que siempre existe en la
valoracion de lo artistico sin tener en cuenta la historicidad inherente a todos estos fenémenos”.
305 ) o .
M. Alonso |.: El Patrimonio Historico... op. cit., p. 73.

Giancarlo Rolla: “Bienes culturales y Constitucion”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 2,
enero-abril. Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1989, p. 165.

" sin embargo, un sector de la doctrina ha advertido acerca del creciente uso de la voz “patrimonio”, solo, sobre
todo en el &mbito doctrinario, esto es, sin agregar adjetivo alguno, en el entendido que existe una “transferencia
semantica” de los adjetivos “cultural’, “histérico” e incluso “natural”’, al sustantivo “patrimonio” (l. Rodriguez T.:
“Sobre el patrimonio cultural...” op. cit., p. 80). En este sentido, Hernandez H. indica que el “patrimonio integral”
abarca al “cultural” y “natural” como “un todo que va indisociablemente unido” (Francisca Hernandez Hernandez: “La
conservacion integral del patrimonio”. Revista Complutum, Extra 6 (II). Madrid. Departamento de Prehistoria
Universidad Complutense de Madrid, 1996, p. 255). Por su parte, Pérez P. destaca que la ampliacion progresiva de
la nocién de patrimonio cultural incluye el patrimonio natural (Y. Pérez P.: “La proteccion del patrimonio cultural...”
op. cit., p. 249).
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valor o funcién cultural igual que los anteriores, pero cuyo soporte fisico sea

una <<cosa>>".>%

En efecto, el patrimonio cultural, en sentido propio, se encuentra
integrado por aquellos bienes culturales que sean declarados como
incorporados al conjunto sometido a un régimen juridico especial. Es decir,
si bien puede distinguirse un patrimonio cultural latu sensu de uno strictu
sensu, a diferencia del referido sector doctrinario, quien presenta este trabajo
considera que lo que delimita el concepto no es el criterio sustancial que se
asuma sino el aspecto formal. Esto se constata por cuanto, tal como lo
caracteristico del vocablo “cultura”, el patrimonio cultural definido en el
ordenamiento juridico es ciertamente amplisimo, toda vez que puede
incorporar virtualmente cualquier manifestacion cultural en tanto que se
compruebe su legitimidad, esto es, que realmente ostente un valor cultural

relevante para la memoria de la sociedad.

En consecuencia, quien escribe estima que la expresién “patrimonio
cultural” encuentra su determinacién juridica en la voluntad del Estado de
“apropiarse” de un conjunto de elementos (en virtud de poseer ciertas
caracteristicas intrinsecas previamente exigidas) para relacionarlas entre si y
afectarlas a la promocion y preservacion de “su cultura”. Por ende, se
considera que dicho término denota acertadamente: (i) el valor propio que
tiene el conjunto vinculado a una entidad publica territorial titular; y (ii) la
potencialidad de su alcance a una gran variedad de manifestaciones

culturales.>®

308 M. Alonso |.: El Patrimonio Histérico... op. cit., p. 75. Quien presenta el trabajo difiere de la autora en cuanto a
la necesidad de que los bienes culturales que integran el patrimonio cultural strictu sensu tengan un soporte
material, toda vez que la mayoria de los regimenes juridicos incluyen expresamente bienes inmateriales o
intangibles, por lo que mal podrian quedar excluidos. Mas aln, quien escribe considera errado que la doctrinaria
citada parta de una nocién exclusivamente material de “cosa”, toda vez que parece incuestionable que en el ambito
juridico positivo, tanto patrio como comparado, se reconozca la existencia juridica de cosas incorpéreas, carentes
de materialidad. Al respecto ver pp. 15-17.

309 g patrimonio cultural se traslapa en ciertos &mbitos con el denominado patrimonio natural, que también es una
figura adoptada por el derecho constitucional; tal como se vera a lo largo del presente trabajo. A pesar de la
tendencia de algunos doctrinarios segun los cuales ambas nociones deben unificarse, quien presenta este trabajo
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Ahora bien, Alonso |. asevera que lo que origina una concepcion
unitaria de los bienes integrantes del Patrimonio Cultural, particularmente en
el caso espafiol, es su destino publico, esto es, estar intrinsecamente
afectados a la satisfaccion de necesidades culturales; toda vez que, segun el
ordenamiento juridico de dicho pais a partir de la Ley del Patrimonio Historico
Espafiol (Ley 16/1985 del 25 de junio de 1985), no existe una condicion o
naturaleza juridica Unica de las categorias que conforman ese Patrimonio
Cultural, por cuanto algunos de tales elementos constituyen bienes juridicos
propiamente dicho -id est, aquellos bienes que: (i) hayan sido objeto de
declaracion formal como bienes de interés cultural; (i) hayan sido incluidos
en el Inventario General de Bienes Muebles; o (iii) integren el Patrimonio
Documental o Bibliografico- mientras que otros, aunque poseen valor cultural,
no pueden calificarse de bienes juridicos, al no ser “objeto autbnomo de
tutela juridica” ni recibir un tratamiento juridico especifico y propio -a saber,

bienes reunidos en Archivos, Bibliotecas y Museos.**

Finalmente, es necesario advertir que la calificacidn juridica que pueda
darsele al patrimonio cultural, asi como a los bienes que lo integran, se
encuentra directamente relacionado con el modelo de Constitucién que se
asuma, tomando en consideracion el tratamiento que se le da a la cultura de

manera general, dentro del cual la proteccion nacional de los bienes

considera que lo caracteristico del primero (cultural) es la referencia a lo humano. En tal sentido, se cree que
elementos del patrimonio natural no deberian entenderse incorporados al patrimonio cultural sin que hayan sufrido
la intervencién del hombre o sin que dicho bien natural haya influido de manera particular en la correspondiente
sociedad (como ocurre en el caso de los paisajes 0 monumentos naturales que han incidido significativamente en la
cultura de un determinado grupo social). Esta idea se desprende de la categoria “patrimonio natural con
significacion cultural” prevista en el articulo 2 de la Providencia Administrativa N° 025/13 dictado por el Instituto del
Patrimonio Cultural el 2 de agosto de 2013, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela,
N° 40.230, el 16 de agosto de 2013, que sera analizado infra.

310 M. Alonso I.: El Patrimonio Histérico... op. cit., pp. 195-197, 204-208. La autora advierte que, a diferencia del
sistema espafiol -en el cual no todos los elementos que conforman el Patrimonio Cultural son objetos de una
declaracion formal-, el ordenamiento juridico italiano define lo que integra el Patrimonio Cultural “sobre la base de
los bienes que son objeto de proteccion juridica... que son soélo los declarados formalmente”; por ende, en este
ultimo pais, “valor cultural” y “bien juridico cultural” si son conceptos equivalentes (Ibidem, p. 197).
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culturales es s6lo una parte.*™ De modo que, si se aborda el andlisis de esta
“Constitucion Cultural”, como la denomina la doctrina,** desde una nocién
tipicamente liberal, conforme a la cual la regulacion del patrimonio cultural
consistiria en un conjunto de limites y vinculaciones que restringen la
autonomia de los particulares, causando la intervencién publica y
estableciendo reglas mas que fines por alcanzar, pareceria mas correcto
ubicarse dentro de la problematica de las limitaciones al derecho de
propiedad. Por el contrario, si se constata un sistema de valores expresado
en la Norma Fundamental, entre los cuales se ubica la cultura, la vision sera
totalmente diferente. Desde esta perspectiva, la tutela del patrimonio cultural
no es un fin en si misma sino una instrumentacion para promover el

desarrollo de la cultura.*®

4.1.2.- Concepcion de los Bienes Culturales: Naturaleza Juridica

Como fue antes advertido, ademas de tener un origen relativamente
reciente,** la nocién de bien cultural ha sido objeto de mucha discusién en
cuanto a su denominacién asi como a su concepto.*”® Aungue ya se habia
plasmado positivamente a nivel internacional,®® fue en Italia donde se
elabor6 el concepto técnico juridico del término “bien cultural”, acufiado como
la nocién omnicomprensiva de varias categorias objetivas. La primera labor
en este respecto la realiz6 la Comision de investigacion para la tutela y

valoracion del patrimonio histérico, arqueoldgico, artistico y paisajistico,

311 P. Haberle: “La proteccion constitucional...” op. cit., p. 28.

Martin Bassols Coma: “El Patrimonio Histérico Espafiol: Aspectos de su Régimen Juridico”. Revista de
Administracion Puablica, N° 114, septiembre-diciembre. Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1987, p. 94. Una breve referencia al “constitucionalismo cultural” iberoamericano en N. Rodriguez L.: “Derecho a la
Clléltura...“ op. cit., pp. 2y 3.

G. Rolla: “Bienes culturales y Constitucion...” op. cit., pp. 164-165. Alonso |. destaca que la concepcién
instrumentalista del patrimonio cultural es la més acorde con la idea del Estado Social y Democratico de Derecho,
considerando que es caracteristico en esta nociéon de Estado el deber que tiene el poder publico de promover,
tutelar y garantizar el “perfeccionamiento de la personalidad de todos los ciudadanos”, asi como concebir que la
cultura constituye un presupuesto de aquél (M. Alonso |.: El Patrimonio Histoérico... op. cit., pp. 49-59).

M. Guerra L. de C.: “Los bienes culturales...” op. cit., p. 311.

315 P. Haberle: “La proteccion constitucional...” op. cit., pp. 23-24.

316 - ’ . - . s
La convencién aprobada en 1954 por la UNESCO contiene en las versiones oficiales las expresiones “bienes
culturales” en castellano; “cultural property” en inglés; y “biens culturels” en francés (vid., nota al pie N° 287).
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conocida como la Comision Franceschini, en virtud del nombre de su
presidente, que fue constituida en ese pais por la Ley N° 310, del 26 de abril
de 1964, con el objeto de establecer las bases para una regulacion
homogénea de varios tipos de bienes regidos hasta esa fecha por diversos

317

cuerpos normativos,™’ particularmente para la modificacion de la Ley N°

1089, del 1° de junio de 1939 “Tutela delle cose dinteresse Artistico o

» 318

Storico”.

En la primera de las 84 declaraciones que conformaron su informe
elaborado en 1966, dicho cuerpo legislativo interdisciplinario propuso una
definicion juridica unitaria de esta locucién en los términos siguientes:
“Pertenecen al patrimonio cultural de la Nacion todos los bienes que hacen
referencia a la historia de la civilizacion. Se encuentran sujetos a la Ley los
bienes de interés arqueoldgico, histérico, artistico, ambiental y paisajistico,
archivistico y bibliografico, y cualquier otro bien que constituya un testimonio

material y posea valor de civilizacion”.**

Ademas de constituir una simplificacion terminologica, al unificar
distintas nomenclaturas y bienes formalmente heterogéneos, sujetos a
tratamientos juridicos diferentes, un sector de la doctrina considera que el
cambio linguistico -de “cosas” de interés historico, artistico, etc. a “bienes
culturales” implicé una revision de clasificaciones y el replanteamiento de
conceptos dogmaticos de la vision del régimen de la propiedad y de la
relacion entre la pertenencia y la funcién social de tales bienes.*® En este
sentido, fue determinante el aporte del jurista Massimo Severo Giannini

113

(1915-2000) con su muy conocida obra “I beni culturali’, en la cual se

817 Marcos Vaquer Caballeria: “La proteccion juridica del patrimonio cultural inmaterial”. Revista Museos.es, N° 1.
Madrid. Subdireccion General de Museos Estatales, Ministerio de Cultura, 2005, p. 90. Méaximo Severo Giannini:
“Los bienes culturales”, traduccion de Isabel Gallego Cércoles. Patrimonio Cultural y Derecho, N° 9. Madrid.
Hispania Nostra, 2005, p. 13.

318 H. Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., p. 208.
F. Hernandez H.: “La conservacion integral del patrimonio...” op. cit., p. 256.
G. Rolla: “Bienes culturales y Constitucién...” op. cit., p. 167.
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consolidé la construccion juridica que aun hoy sirve de base tedrica para

abordar el estudio de esta materia desde la ciencia del Derecho.?*

Originariamente, la doctrina habia entendido que el régimen juridico
especial del bien cultural se explicaba con la nocién de limitaciones
administrativas a la propiedad privada.’*” Obviamente, tal andlisis podia
razonar la situacion de estos bienes cuando sus titulares fuesen particulares
-aunque exclusivamente en cuanto al dmbito pasivo o negativo-;** sin
embargo, no podia dar respuesta adecuada a los muy frecuentes supuestos
en los cuales los bienes de interés cultural fuesen de propiedad publica. En
este Ultimo caso, se proponia justificar la regulacion especial del bien en

cuestion con la técnica del dominio puablico.**

En este estadio doctrinario, el andlisis consistia en ubicarse dentro de
categorias juridicas mas generales, dependiendo de la titularidad del derecho
de propiedad respecto de la cosa declarada de interés cultural. Asi, en caso
de ser propiedad de un particular, el bien en cuestiébn seria un “bien de
interés publico”; mientras que en caso de ser propiedad del Estado, se

subdividian tales bienes entre los demaniales y los no demaniales.**

Por otra parte, algunos autores recondujeron la nocién de bienes
culturales a la funcionalizacién de tales bienes, relacionandose con este

caracter del derecho de propiedad.**

La referida concepcion inicial fue superada por la formulacion teorica

realizada por Giannini, quien estimé que las anteriores teorias resultaban

321 - . . . p i

A pesar de criticar varias de las formulaciones del autor italiano, Alonso |. asevera que “la construccion
dogmatica de los <<bienes culturales>>" elaborada por Giannini “no esta superada” (M. Alonso |.: El Patrimonio
Histérico... op. cit., p. 186).

Al respecto, F. Messineo: Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo lll... op. cit., pp. 281-282.

Eduardo Garcia de Enterria: “Consideraciones sobre una nueva legislacion del patrimonio artistico, historico y
cultural”. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, N° 39, octubre-diciembre. Madrid. Ediciones Civitas, 1983,
g 4. 575-594.

M. Alonso |.: El Patrimonio Histérico... op. cit., p. 184.

325 M. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit.,, p. 25. G. Rolla: “Bienes culturales y Constitucion...” op. cit., p.

168.
326 G. Rolla: “Bienes culturales y Constitucién...” op. cit., p. 169.
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insatisfactorias y pretendid estructurar un concepto juridico general y unitario
con independencia de la titularidad del propietario del soporte material del
bien cultural. En tal sentido, el destacado jurista parte de la “teoria de la
propiedad dividida”, distincién que desde mucho tiempo atras se hacia entre
“‘cosa” como soporte fisico y “bien” como determinada utilidad de dicha

cosa.*’

De modo que, el “bien cultural” seria una de las tantas utilidades
-llamese: bienes- que una Unica entidad material -digase: cosa- pudiera
tener, siendo ademas que cada una de dichas utilidades pudiesen ser objeto
de una tutela especifica y distinta a la de las deméas.*® Segun este autor, el
elemento comun de todos los bienes culturales es su “valor cultural’, lo que

se traduciria en que dicho bien es per se “inmaterial”.*”

En relacién al caracter publico del bien cultural, Giannini afirma que
consiste en que es objeto de fruicidn universal, es decir, la apreciabilidad que
la colectividad pueda tener de su valor cultural, sin que ello impida que el
soporte material o “bien patrimonial” sea propiedad en particular de un
individuo. Por ello, aclara que sefalar que el bien cultural “pertenece” al
Patrimonio Cultural refiere a que forma parte de éste, no que sea propiedad
del Estado, toda vez que “parece que no tiene un <<propietario>> en sentido

propio”.*** De manera que, no es el Estado, sino la colectividad la que tiene

327 £ Messineo: Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo Il... op. cit., pp. 286-287. Esta teoria que contrapone

un corpus mechanicum y un corpus mysticum de una misma cosa y plantea su eventual disociacién tiene su mayor
aplicacion en el andlisis de la propiedad intelectual e industrial, donde resulta claramente diferenciada el bien
inmaterial (obras de ingenio, patente, marca, etc.) del soporte material que le sirve de vehiculo para su circulacién o
reproduccion (vid., supra pp. 15-17). Al respecto, se ha insistido que la relacion entre el bien inmaterial y su soporte
fisico en el &mbito de la propiedad intelectual es indirecta, mientras que dicha relacion resulta mucho mas directa en
los bienes culturales, en tanto que el bien inmaterial (valor cultural) se encuentra profundamente compenetrado con
la entidad material (M. Alonso I.: El Patrimonio Histérico... op. cit., p. 190).

328 Al analizar la nocién de bien, en el presente trabajo se sefial6 como tal figura se halla estrechamente vinculada
con la idea del valor que el ordenamiento juridico le reconoce a una cosa o entidad. Aunque en el ordenamiento
juridico patrio no existan elementos para concluir que ambos términos tengan significados diferentes, es posible
entender que una misma cosa o bien tenga diferentes valores o utilidades juridicas, cada una con su propio régimen
de tutela. Al respecto, ver supra, pp. 13-15.

329 \1. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit., pp. 30-35. Alonso |. asegura que la inmaterialidad de los bienes
culturales es reconocida de forma pacifica en la doctrina (M. Alonso I.: El Patrimonio Histérico... op. cit., p. 190).

0 M. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit., p. 36. En igual sentido, Alonso I. sefiala que “Sobre los bienes
culturales inmateriales no caben derechos de propiedad, sélo caben, como situaciones de poder juridico, facultades
y derechos de naturaleza no dominical... porque las facultades de goce se proyectan en todo caso sobre el valor
cultural, sobre el elemento inmaterial de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico, valor cultural que no puede
ser objeto de derechos dominicales” (M. Alonso I.: El Patrimonio Historico... op. cit., pp. 203-204).

107



el goce de la cosa, por lo que la Administracion debe garantizar esa
posibilidad de goce y disfrute de dicho “bien”, esto es, su fruicion colectiva
-aunque no sea necesariamente de manera efectiva- que convergeria junto
con los demas “bienes” o posibles utilidades de la misma entidad material o
cosa (tal como el “bien patrimonial” o “bien de pertenencia” cuyo titular

pudiese perfectamente ser, en este caso, un particular).*"

Se advierte que las referidas caracteristicas de “inmaterialidad” y
“publicidad” de los bienes culturales pudieran constituir los aportes mas
notables de la construccion tedrica de Giannini, al hacer que el derecho de
propiedad dejara de ser la piedra angular de su concepto.** No obstante, un
sector de la doctrina ha sefialado que el goce -fruicion- del bien cultural no
constituye una caracteristica estructural que defina su naturaleza sino que la
condicion “publica” consiste en que, en virtud de reunir un valor cultural, son
susceptibles de ser instrumentos de promocién cultural y, asi, satisfacer

necesidades culturales.**

En este sentido, contrario al planteamiento del
autor italiano, la obligacién del Estado de permitir la fruicién colectiva de los
bienes culturales no seria el destino publico al que estan dirigidos sino el

medio para garantizar esa finalidad.**

Otra critica que se ha esgrimido en contra del analisis de Giannini
(siguiendo la primera declaracion de la Comisién Franceschini) tiene que ver

con el desarrollo que éste hace de un concepto de bien cultural en sentido

331 M. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit., pp. 35-37.

332 M. Vaquer C.: “La proteccién juridica...” op. cit., p. 90. M. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit., p. 90. M.
Alonso |.: El Patrimonio Histérico... op. cit., p. 187. Por su parte, ademas de la publicidad, Rolla distingue la
inmaterialidad de la “socialidad” de los bienes culturales, entendiendo que este ultimo caracter consiste en que, mas
alla del valor inmaterial, la colectividad manifiesta interés en tutelar que tales bienes cumplan su “especifica funcién
de naturaleza social y cultural” (G. Rolla: “Bienes culturales y Constitucion...” op. cit., p. 170).

Rodriguez L. plantea la definicion de bienes culturales conjugando la nocién juridica de bien con el derecho a la
cultura, debiendo enfatizar que aquéllos “creados por el hombre” sean “capaces de proporcionarle a éste el disfrute
gsacceso a la cultura en sus diversas manifestaciones” (N. Rodriguez L.: “Derecho a la Cultura...” op. cit., p. 12).

M. Alonso I.: El Patrimonio Histérico... op. cit., pp. 192-195. Quien presenta este trabajo coincide con la autora
espafiola en cuanto a que la conservacién y puesta en valor de los bienes culturales (lo que abarca y va mas alla de
la “fruicion colectiva”, en términos de Giannini) constituyen el contenido de la potestad de tutela respecto de estos
bienes, mientras que la publicidad como elemento caracteristico de su naturaleza juridica consistira, mas bien, en
su aptitud de satisfacer necesidades culturales.
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amplio y otro en sentido “propio”. EIl primero consiste en aquellos bienes que
contienen una “referencia a la historia de la civilizacion” -incluyendo los
regulados por leyes diferentes a las que versaban sobre: (i) “cosas de arte”;
(i) “bellezas naturales”; y (iii) “patrimonio documental”; a saber, obras de
literatura, musica, espectaculo e invencion-; mientras que el segundo refiere
a los que constituyen “testimonio material de los valores de la civilizaciéon”.**
Al respecto, resulta paradojico -0 aun contradictorio- que el jurista italiano
concluya que el elemento material sea necesario para definir al bien cultural
en sentido propio, cuando establece que un caracter de su naturaleza es,

precisamente, su inmaterialidad.**®

Asimismo se ha destacado que, aunque puede concebirse que el bien
cultural sea inmaterial, en tanto que consiste en el valor cultural que posee
una entidad material particular, es caracteristico de dicho bien que su tutela
juridica debe realizarse primordial e indefectiblemente a través de la
proteccion de tal soporte fisico.**” De manera que, aunque el valor cultural es
el objeto de la tutela juridica, el elemento material determina cual sera el

régimen de amparo aplicable.**

Giannini ya habia referido acerca de otros bienes culturales cuyo
soporte material no constituye la manifestacién misma del valor cultural sino
el instrumento de reproduccion a fin de su circulacion fisica, a saber, obras
del pensamiento filosofico, artistico, literario, musical, de espectaculo, etc.
En estos casos, no solo el “bien cultural” es inmaterial, sino que la obra
misma carece de corporeidad, siendo que trasciende el soporte fisico que le

sirve solamente de vehiculo. Como ejemplo, el jurista italiano refiere a una

335 M. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit., pp. 14-15.

Vaquer C. aclara que dicha distinciéon conceptual se encontraba en consonancia con la mision encomendada a
la Comisién Franceschini, la cual no incluia los bienes regulados por otras leyes distintas a las que versaban sobre
“cosas de arte”, “bellezas naturales” y “patrimonio documental”. No obstante, cuestiona el planteamiento de
Giannini segun el cual el elemento material sea necesario para calificar al bien cultural como bien juridico (M.
Vagquer C.: “La proteccion juridica...” op. cit., p. 93).

M. Alonso I.: El Patrimonio Historico... op. cit. p. 135.

8 “ [ ” .
M. Vaquer C.: “La proteccion juridica...” op. cit., p. 93.
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obra literaria 0 musical que en si misma constituye un bien incorporal
regulado por una normativa especial (como lo seria la propiedad intelectual),
el cual pudiera ser, a su vez, un bien cultural. Sobre este particular, concluye
que muchas de las veces tales bienes culturales no ameritan una “tutela
publica”, aunque precisa que si llegasen a surgir problemas para la
conservacion de los mismos, habria que incorporar nuevas normas que la

previeran.**

En cuanto al uso del criterio distintivo “materialidad versus
inmaterialidad” de los bienes culturales, Vaquer C. -siguiendo el desarrollo
tedrico italiano- destaca lo equivoco de la denominacion bien cultural
“material”, toda vez que todos los bienes culturales son inmateriales.*° De
ahi que, a pesar de la indudable cualidad esencial que tiene el soporte
material en aquellos objetos corporales que constituyen bienes culturales, el
profesor espafiol insiste que la tutela juridica de tales bienes -aun los que
tienen un soporte material- no se agota con la proteccion del soporte fisico,
sino que abarca una actividad mucho mayor. Sobre ese particular, quien
presenta este trabajo coincide con Vaquer C., por cuanto la proteccion de los
bienes culturales -en el caso de aquellos “materiales™ debe abarcar la
preservacion de las circunstancias que motivaron su reconocimiento o
“calificacion”, asi como la recopilacion y profundizacion de la informacion
relacionada con ese bien; ya que limitarse a conservar la cosa fisica sin
cuidar, valorar, fomentar, aumentar y transmitir el cimulo de conocimiento
vinculado a ese objeto fisico que contiene un valor cultural careceria de

sentido y resultaria simplemente in(til.*** Por su parte, Alonso |. estima que,

339 S, . » . L _ o

M. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit., pp. 37-38. En este dmbito, el doctrinario también distingue
cuando, ademas de que la obra literaria o artistica sea un bien cultural, su soporte material detente en si mismo un
valor cultural que amerite una tutela juridica autbnoma, como sucede con las elaboraciones originales o manuscritos
en las que fueron creadas las obras de gran importancia cultural; caso en el cual estariamos en presencia de dos
bienes culturales, uno directamente vinculado a la entidad material y otro que trasciende la misma.
40 “ P, » :

M. Vaquer C.: “La proteccion juridica...” op. cit., p. 97.
341 p o i

Vaquer C. asevera que la “proteccion juridica nunca puede agotarse en la conservacion de la cosa, porque el
bien protegido la trasciende, ain para los bienes que se manifiestan en un Unico soporte material. La concepcion
del patrimonio cultural histérico como un conjunto de piedras esta trasnochada” (M. Vaquer C.: “La proteccion
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aunqgue los bienes culturales denominados “inmateriales” tienen valor cultural
por lo que merezcan proteccion juridica, los mismos no integran el concepto
juridico de patrimonio histérico espafiol ya que no constituyen una categoria

legal de bienes.?**

En otro orden, el analisis de Giannini sobre el régimen legal italiano
abarco la naturaleza de la declaracion administrativa que identificaba a los
bienes culturales, concluyendo que: (i) comportaba necesariamente un juicio

3 Asi, en

valorativo; y (ii) tenia un caracter declarativo y no constitutivo.
cuanto a la primera caracteristica, el doctrinario italiano consideraba que para
todas las categorias de bienes culturales debia intervenir un juicio de valor
que, si bien implicaba una actividad interdisciplinaria -aplicando criterios
diferentes a los juridicos-, no podia calificarse como discrecionalidad
administrativa.*** En relacién con la segunda, destacaba que, con tal juicio,
se reconocia el valor cultural que ya detentaba el bien en cuestion, por lo que
previo a su declaratoria ya era un bien cultural, siendo necesaria su

calificacion a los solos fines de imprimirle seguridad juridica.**

Al respecto, Alonso |. asevera que ambas caracteristicas resultan

contradictorias entre si, en tanto que, si la identificacion del bien cultural

juridica...” op. cit., p. 97). Siguiendo esa linea argumentativa, la autora venezolana Pérez P. afirma que “[n]o se
trata de proteger los edificios que conforman la Ciudad Universitaria de Caracas, sus esculturas y murales. Sino
también investigar y documentar su historia, las técnicas arquitecténicas, escultoricas y pictéricas empleadas, el
motivo que dio origen a su construccion, sus similitudes y diferencias con otras, etc. En definitiva, se trata de
mantener y recrear su valor histérico, cultural y estético como manifestacién de la cultura de un pais.” (Y. Pérez P.:
“La proteccion del patrimonio cultural...” op. cit., p. 234). Asimismo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela concluyd, en la ya mencionada sentencia N° 1817 del 28 de
noviembre de 2008, que “no es suficiente a los fines de tutelar la garantia contenida en el articulo 99 de la
Constituciéon, que la preservacion de un bien que forme parte del patrimonio cultural se realice de forma
descontextualizada a su entorno, sin tomar en cuenta los elementos y caracteristicas que le dan la relevancia
cultural y que lo erige como un bien sometido a un régimen especial de proteccion”.

M. Alonso |.: El Patrimonio Histérico... op. cit. p. 140.
3 M. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit., pp. 22-24.

Giannini precisa que se trataria de una discrecionalidad técnica, toda vez que no existen motivos por los que
resulte oportuno o no declarar una cosa como bien cultural, sino que consiste en la aplicacién de “normas de las
ciencias humanas”, con las cuales, en caso de encontrarse los elementos que justifican la declaratoria de un bien
como de interés cultural, es obligatorio incorporarlo al Patrimonio Cultural (M. Giannini: “Los bienes culturales...” op.
cit., pp. 24-25).

34 M. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit., p. 40.
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implica siempre un juicio de valor, el bien cultural no existiria juridicamente
hasta tanto no se produzca dicho juicio, razén por la cual sélo serian bienes
culturales -desde un punto de vista juridico- aquéllos que fueran declarados
como tales.** En ese sentido, quien presenta este trabajo estima que en el
ordenamiento juridico patrio estos aspectos no resultan del todo claros, en
vista de algunas disposiciones normativas que pudieran considerarse como
qgue reconocen a priori ciertos bienes culturales (expempli gratia: el articulo
10 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural atribuye al
Instituto del Patrimonio Cultural: “[c]onstituir el Registro General de los
bienes culturales, muebles e inmuebles que hayan sido declarados
patrimonio de la Republica o que por sus caracteristicas sean de interés
cultural para la nacion...” [numeral 10]; “[r]lecibir las notificaciones y emitir la
debida autorizaciéon a los propietarios publicos o privados de bienes
declarados Patrimonio Cultural o de bienes de interés cultural cuando
estos van a ser objeto de enajenacién, gravamen u otra limitacién al derecho
de propiedad” [numeral 12]; y “[n]otificar a los propietarios de los bienes
culturales sobre la declaratoria de éstos como Patrimonio Cultural de la
Republica o su consideracion de interés cultural para la Nacion...”
[numeral 20]). No obstante, parece que como categoria juridica, los bienes
culturales integrantes del Patrimonio Cultural venezolano “nacen” con el acto
formal que los individualiza, por lo que podria asumirse que dicha decisiéon

administrativa tiene caracter constitutivo y deriva de un juicio de valor.*"

346 Alonso |. aclara que la declaratoria del bien cultural como elemento formal juridicamente indispensable para
incorporar un nuevo bien en el Patrimonio Cultural es propio del Derecho italiano, mientras que de la legislaciéon
espafiola se desprende que algunas categorias de bienes que integran el Patrimonio Histérico Espafiol no precisan
de declaracién alguna que los individualice (M. Alonso I.: El Patrimonio Histérico... op. cit. p. 207).

! Se reitera que si bien existen un sin nimero de bienes que detentan valor cultural, el patrimonio cultural estara
conformado sélo por aquéllos que desde el punto de vista juridico sean formalmente declarados como tal. Al
parecer, ése fue el criterio asumido por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano en
sentencia N° 2670 del 6 de octubre de 2003, mediante la cual se indicé que, en ese caso, para considerar que unos
bienes forman parte del patrimonio cultural “es imprescindible, [ser] formalmente declarados por la autoridad
municipal competente, como bienes del patrimonio cultural de la ciudad de Caracas (es decir, revelados al
publico mediante un acto expreso, mas alla de su inclusion en inventarios [...]), de ser preciso, mediante la
aplicacion supletoria de la ley nacional, ante la aparente inexistencia de alguna normativa municipal que establezca
la forma de dar publicidad a la declaratoria”.
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Finalmente, conviene referir a lo sefialado por algunos autores en
cuanto a que la categoria juridica de bien cultural puede sustituir o traslapar
las técnicas propias de las propiedades publicas o incluso a la clasica
institucion de dominio publico, al constituir una figura de gran amplitud que
-junto a la de bien ambiental- serviria para homogeneizar la proteccién del
destino e integridad de los muchos objetos en los cuales
-independientemente de su titularidad publica o privada- existe un evidente

interés general, pero cuyo tratamiento tradicional no resulta el mas idéneo.**

4.2.- Ordenamiento positivo del Patrimonio Cultural en Venezuela

A los fines de analizar el sistema juridico patrio en materia de
patrimonio cultural, se procederd a efectuar una revision en orden
cronolégico de disposiciones normativas -tanto de rango constitucional, legal
y sublegal, asi como correspondientes al derecho interno y a los tratados
internacionales a los cuales se ha hecho parte la Republica- que regulan el
patrimonio cultural a nivel nacional.*® Al efecto, ese régimen puede dividirse
en tres etapas de la manera siguiente: (i) Previo a la Ley de Proteccién y
Defensa del Patrimonio Cultural de 1993, correspondiendo a una legislacion
exigua y limitada de la materia; (ii) Posterior a la entrada en vigencia de
dicha ley de 1993, aun vigente, caracterizada por un tratamiento mas amplio
-aunque confuso- de esta materia; y (iii) A partir de la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela en la cual se redimensiond el valor

348 . - . . . L .
Moreu C. asevera que: “Si tradicionalmente se ha discutido la necesidad de extender la institucién del dominio

publico a ciertas clases de bienes, como los recursos pesqueros, la flora o la fauna silvestres, incluso el aire o el
paisaje, la amplisima categoria de los bienes ambientales y culturales ofrece ahora una cierta homogeneizacién
para la proteccion de su destino e integridad fisica, superando viejos conflictos sobre su titularidad publica o privada.
Por eso, la categoria del bien cultural o ambiental puede servir como valvula de escape que evite la absoluta
privatizacion de los patrimonios publicos a consecuencia de su desafectacion para su enajenacion posterior... Sin
embargo, no son pocos los problemas juridicos que plantea esta transformaciéon de la categoria tradicional del
dominio publico, debiéndose acudir a técnicas como la coafectacion o la mutacién subjetiva, que ponen en peligro la
supracategoria dogméatica de la inalienabilidad del dominio publico... En definitiva, como ya he apuntado, esta
categoria nos conduce a la reelaboracion de un nuevo concepto de cosa publica desligado de su titularidad, en el
que las fronteras entre lo publico y lo privado aparecen difuminadas al maximo” (Elisa Moreu Carbonell:
“Desmitificacion, privatizaciéon y globalizacion de los bienes publicos: del dominio publico a las «obligaciones de
dominio publico»”. Revista de Administracion Publica, N° 161, mayo-agosto. Madrid. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003, pp. 470-471).

9 o . . . . .
No obstante, por razones histéricas la segunda normativa a la cual se hara referencia es a nivel municipal.
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‘cultura” con un énfasis en la idea de una sociedad “multiétnica y
pluricultural”’, manifestandose especialmente mediante la incorporacion

expresa de una regulacion de bienes culturales indigenas.

En cuanto a la ultima de las fases indicadas, cabe advertir que, si bien
los bienes culturales indigenas no se encontraban excluidos de la nocion de
Patrimonio Cultural en Venezuela, conforme al ordenamiento juridico anterior
a la Constitucion de 1999, si se demuestra la relevancia que la nueva
normativa fundamentada en dicha Carta Magna les atribuye, hasta el punto
de categorizarlas autbnomamente con la denominacion de “patrimonio
cultural indigena” y, mas aun, regulandola especificamente mediante ley
especial. En tal sentido, aunque esa distincibn no es propia de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela sino de la legislacion,
resulta incuestionable que fue aquélla la que sent6 las bases y orientacion
para el desarrollo juridico en la referida materia, aunado a que elevé el valor
‘cultura”, de cara a su consagracidon en las normas fundamentales

anteriores.*°

4.2.1.- Previo ala Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio
Cultural de 1993:

4.2.1.1.- Decreto del 24 de enero de 1914:

Segun relatan Sanchez Goémez y Ronddn de Rincoén -citando a su vez a
Bricefio, 1979-,*" dicho Decreto suscrito por José Gil Fortul, como encargado
de la Presidencia de la Republica, César Zumeta, Roman Cardenas y Felipe

Guevara Rojas, en su condicibn de Ministros de Relaciones Interiores,

350 - P ” . . .
Una muestra de esta elevacion del valor “cultura” como consecuencia de la entrada en vigencia de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela pudiera ser el aumento de la producciéon normativa en
materia de patrimonio cultural y, particularmente, en lo que se refiere a los instrumentos internacionales. En efecto,
antes de la actual Carta Magna, el Estado Venezolano se habia hecho parte Gnicamente de 1 de las 3 convenciones
internacionales sobre patrimonio cultural aprobadas hasta ese momento por la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), mientras que luego de la Constitucion vigente, el pais
se ha hecho parte de esos 2 cuerpos interestatales restantes, ademas de otros 2 de los 3 tratados en esta materia
gé)lrobados por dicha organizacién internacional durante este milenio.

Arcangel Eduardo Sanchez Gémez y Martha Cristina Ronddn de Rincén: “Legislacion archivistica venezolana:
una contribucién para la consolidacion de la gestion de archivos en Venezuela”. Revista Enlace online, vol. 5, N° 2.
2008. ISSN 1690-7515, p. 88. http://eprints.rclis.org/12316/1/82350206.pdf.
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Hacienda e Instruccion Publica, respectivamente, fij6 reglas para los
“expendedores de piezas documentales”. Especificamente, se hace mencion
de la disposicibn de ese instrumento normativo, segun la cual: “[n]Jo se
permitird que salgan del pais documentos oficiales y objetos historicos, aun
cuando fueren de propiedad particular, sin que haya constancia de que han
sido ofrecidos en venta a la Nacion”. Como se notara infra, tanto esta
prohibicién de salida del territorio nacional, como este derecho de preferencia
en favor de la Republica para la adquisicion de bienes de interés cultural, son
caracteristicos del ordenamiento juridico que regula la materia en cuestion.

4.2.1.2.- Ordenanza sobre Defensa del Patrimonio Histérico de la
Ciudad de Caracas:**

Este es el cuerpo normativo para regular de manera general el
patrimonio cultural mas remoto al que puede hacerse referencia dentro del
ordenamiento juridico positivo patrio, el cual fue dictado por el antiguo
Concejo Municipal del Distrito Federal y en cuyo articulo 1 se definia al
“patrimonio histérico de la ciudad de Caracas [como] el conjunto de valores
culturales que se relacionan con la historia, la tradicion y el ambiente de la
ciudad de Caracas y constituyen elementos integrantes de la personalidad de
la misma”.** En el articulo 3 de dicha regulaciéon de rango legal, se creé la
figura de “Cronista de la ciudad de Caracas”, entre cuyas atribuciones
estaban las de a) custodiar los archivos y anales de la ciudad; b) realizar
investigaciones en el mencionado archivo y reunir datos inéditos de la
historia de la ciudad; c) hacer publicaciones relacionadas con la historia y
tradiciones de la ciudad; d) vigilar la conservacion de los monumentos y
reliquias historicas; y e) orientar la accion municipal en cuanto a la

preservacion de los valores tipicos y al fomento del folklore.**

352 Publicada en Gaceta Municipal, N° 6.321, el 25 de enero de 1945.
By Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., p. 208.

354 J. Muci B.: “Los bienes culturales...” op. cit., p. 70. El citado doctrinario también refiere a la creacion de la Junta
de Conservacion de Monumentos y Reliquias Histéricas de la Ciudad de Caracas, mediante Acuerdo de la Camara
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4.2.1.3.- Ley de Archivos Nacionales:*®

Aunque esta ley no regulaba propiamente el patrimonio cultural, ya que
versaba sobre los archivos y documentos en general, si contenia
disposiciones que referian especificamente a aquéllos que tuvieran valor
histérico. En su articulo 1°, este remoto cuerpo normativo -que aun no ha
sido expresamente derogado- declara “de utilidad publica la guarda,
conservacion y estudio de los documentos y archivos histéricos de la

Republica”.

Asimismo, establece que “[IJos documentos histéricos de la Nacion... se
conservaran en el Archivo Nacional, que en lo sucesivo se denominara
Archivo General de la Nacion” (articulo 4°); y le atribuye a dicho érgano
administrativo, entre otras, la funcion de “Centro de Investigacion y de
Cultura Historica” (articulo 5°). El articulo 9° contempla que el “Ejecutivo
Federal [podra] ordenar la remision al Archivo General de la Nacion de
copias de aquellos... documentos de caracter histérico existentes en las
Oficinas de Registro Publico, cuando su importancia y estudio asi lo

requieran”.

Cabe destacar lo contenido en el articulo 12 el cual -reiterando lo
dispuesto anteriormente en el Decreto del 24 de enero de 1914- prohibio
“que salgan del pais documentos histéricos, alin cuando fueren de propiedad
particular, sin que haya constancia de que han sido ofrecidos en venta a la
Nacién y de que ha quedado copia en el Archivo General de la Nacion”. Al
respecto, se observa que esta disposicion elimind de su contenido la

referencia que el mencionado Decreto de 1914 hacia de manera expresa a

del Consejo Municipal en cuestion, publicado en Gaceta Municipal, N° 6.351, el 7 de abril de 1945, como érgano
auxiliar del Cronista de la Ciudad.

355 Publicada en Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela, N° 21.760, el 13 de julio de 1945.
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los “objetos histéricos”,**® asi como agreg6 la condicién de dejar la respectiva

copia en el érgano encargado de esta materia.

Por su parte, el articulo 11 “prohibe negociar documentos... histéricos,
o disponer de ellos sin que la Junta Superior de Archivos certifique
oficialmente que no pertenecen a la Nacion”. De igual manera, la ley bajo
analisis prevé que “[tjodos aquellos que descubran documentos histéricos y
suministren los datos necesarios para probar el derecho que a ellos tiene la
Nacion, recibiran del Ejecutivo Federal la retribucién legal o la recompensa
correspondiente” (articulo 14); advirtiendo que “[s]leran nulas las
enajenaciones 0 negociaciones que contravengan esta Ley, y los que las
efectlien o conserven en su poder sin causa legitima los bienes expresados,
seran perseguidos conforme a la Ley, como reos de apropiacion fraudulenta”.

4.2.1.4.- Ley de Proteccion y Conservacion de Antiguedades y
Obras Artisticas de la Nacion:*’

En cuanto al ordenamiento juridico a nivel nacional, esta ley establecia
en su articulo 1 que “[e]l patrimonio histérico y artistico de la Nacidén esta
constituido por los monumentos historicos y artisticos y demas obras de arte
correlacionadas o no con la Historia Nacional, que se encuentren en el
territorio de la Republica o que ingresen a él, quienquiera que sea su
propietario”.  Sobre esta normativa pueden sefalarse los siguientes

aspectos:

() La declaratoria de la proteccion y conservacion del patrimonio historico y
artistico de la Nacion como de utilidad publica (articulo 2).

(i) La incorporacion de monumentos y demas obras histéricas o artisticas
en el patrimonio historico y artistico de la Nacion se efectuaba mediante

decision emitida por la Junta Nacional Protectora y Conservadora del

6 Vid., p. 115.
Publicada en Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela, N° 21.787, el 15 de agosto de 1945.
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(i)

(iv)

v)

(vi)

Patrimonio Historico y Artistico de la Nacion (articulo 6, numeral 1),
revisable por el Ejecutivo Federal (articulo 9).

La posible incorporacion al patrimonio histérico y artistico de la Nacion
de obras artisticas extranjeras ingresadas en el territorio nacional, luego
de permanecer diez afios dentro del territorio nacional (articulo 10).

La declaratoria de propiedad del Estado sobre todos los objetos
arqueoldgicos y fosiles humanos o animales “que fueren descubiertos en
cualquier lugar del subsuelo de la Republica” (articulo 13).

La creacion de organos administrativos encargados de la proteccion y
conservacion de los bienes culturales, a saber: a) la Junta Nacional
Protectora y Conservadora del Patrimonio Histérico y Artistico de la
Nacién (articulos 4 al 8); b) Juntas Protectoras y Conservadoras del
Patrimonio Histérico y Artistico de la Nacion en cada uno de los Estados
y Territorios Federales (articulos 11 y 12); y ¢) una Junta a cargo de la
investigacion y conservacion del patrimonio arqueoldgico 'y
paleontoldgico, asi como de la formaciéon del mapa arqueoldgico y
paleontolégico de la Republica (articulo 17).

La prohibicion de: a) sacar antigliedades, obras artisticas y restos fésiles
regulados por dicha Ley del territorio nacional, sin antes ofrecerlos en
venta a la Republica (articulo 18); y b) destruir monticulos, calzadas o
construcciones de la época aborigen y la de los petroglifos ubicados en

el territorio nacional (articulo 14).

(vii) El establecimiento de un sistema de autorizacién por parte del Ejecutivo

Federal: a) para destruir, reformar, reparar, cambiar de destino o
ubicacion los bienes que constituyan el patrimonio histérico y artistico de
la Nacion, “dado el informe favorable de la Junta [Nacional Protectora y
Conservadora del Patrimonio Histérico y Artistico de la Nacién]’ (articulo
3); b) para disponer, “previo el informe de la Junta Nacional Protectora y
Conservadora del Patrimonio Histérico y Artistico de la Nacion”, de las

antigledades y obras artisticas cuya adquisicion no lo “uzgue
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conveniente” el Gobierno (articulo 19); c) para que “renombradas
instituciones cientificas del Pais, y, en segundo lugar, del Exterior...
arquedlogos, etndlogos o paleontélogos profesionales” exploren,
estudien o excaven yacimientos arqueologicos (articulo 15); d) para que
instituciones cientificas extranjeras retiren “colecciones de duplicados en
los Museos nacionales” (articulo 16); y e) para permitir la salida del
territorio nacional de “piezas que requieran un tratamiento especial para
su reconstruccion” (articulo 16).

(viii)La posible celebracion de “contratos de exploraciones o excavaciones de
estaciones arqueoldgicas o paleontoldgicas con instituciones cientificas
universalmente conocidas”, aun con el establecimiento de “un régimen
de aprovechamiento de los objetos que se hallaren” (articulo 16, Unico
aparte).

(ix) El reconocimiento expreso a favor de los propietarios particulares, de un
derecho de “remuneracion” equivalente al “valor correspondiente” de la
limitacion por la servidumbre perpetua sobre una propiedad, como
consecuencia de la conservacion de cementerios, cuevas, monticulos,
calzadas y petroglifos (articulo 14, Paragrafo Unico).

(x) La sancién de multa de cuatro a diez mil bolivares por contravenir “de

alguna manera... las disposiciones” de dicha Ley nacional (articulo 20).

En cuanto a la referida normativa legal de 1945, el autor patrio Muci

Borjas formulaba las siguientes precisiones:

(i) A diferencia de lo que ocurre con el patrimonio histoérico y artistico de la
Nacién, el patrimonio arqueoldgico y paleontolégico de la Nacion si
constituye un patrimonio “tipico”, ya que se caracteriza por tener un
mismo sustrato personal, esto es, que todos los bienes que lo conforman

son propiedad de la Republica.*®

358 J. Muci B.: “Los bienes culturales...” op. cit., p. 76.
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(ii)

(i)

(iv)

v)

(vi)

La declaratoria de los bienes integrantes del patrimonio histérico y
artistico de la Nacion, a través de la correspondiente resolucion
administrativa dictada por la Junta Nacional Protectora y Conservadora
del Patrimonio Historico y Artistico de la Nacion, consiste en un acto
formal que “no produce la transferencia o traslado del dominio sobre el
bien” sino que “establece limitaciones legales al derecho de propiedad
sobre los mismos”.**

Con dicha declaratoria formal se somete el bien cultural en cuestion a
una disciplina legal especial o singular que, aun cuando no extingue
dicho derecho del particular, lo “altera sustancialmente”.*®

La prohibicion de exportar los bienes culturales sin antes ofrecerlos en
venta a la Republica (articulo 18 eiusdem) no debe confundirse con un
derecho de preferencia legal previo a cualquier acto de enajenacion del
bien en cuestién, toda vez que Unicamente se refiere al caso de sacar
dicho mueble del territorio nacional.***

Si bien puede concluirse que el articulo 19 eiusdem reconoce un derecho
de preferencia legal a favor de la Republica previo a la disposicion legal
de los bienes culturales por parte de sus “poseedores”, la inobservancia
de dicha disposicion “no conlleva la nulidad relativa de la operaciéon” sino
la imposicién de la multa prevista en el articulo 20 de la misma ley
nacional.®*

El informe que, segun el articulo 3 eiusdem, debe emitir la Junta
Nacional Protectora y Conservadora del Patrimonio Historico y Artistico

de la Nacion para autorizar la destruccion, reforma, reparacion, cambio

39 1hidem, p. 68.
360 Ibidem, p. 72.
361 Ibidem, p. 75.
%2 bidem, p. 76.
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de destino o ubicacion de los bienes culturales “es vinculante para el
Ejecutivo Nacional”.**

(vii) En los contratos que, segun lo previsto en el in fine del articulo 16
eiusdem, se celebren para realizar exploraciones 0 excavaciones,
pudiera estipularse un “régimen de aprovechamiento de los objetos
[arqueoldgicos o paleontologicos] que se hallaren” el cual permita la

salida del territorio nacional de tales bienes.**

4.2.1.5.- Constituciones Nacionales:

La primera referencia constitucional que se hace de los bienes de valor
cultural en Venezuela esta en la Constitucion de los Estados Unidos de
Venezuela de 1947,°* cuyo articulo 59, ubicado en el Capitulo V “De la
Educacion” del Titulo Il “De los Derechos y Deberes Individuales y Sociales”,
establecia que “[l]a riqueza artistica e historica del pais estara bajo el control
y salvaguardia del Estado, de acuerdo con la Ley”. La siguiente Carta Magna
de 1953 elimind la referida disposicion pero, entre las competencias del
Poder Nacional enumeradas en su articulo 60, contempl6 en el ordinal 7° de

manera expresa “lo relativo a:... “[[Ja conservacion del acervo histérico”.**®

En similares términos a lo proclamado en el articulo 1° de la
Constitucion de 1953, la préxima Constitucion Nacional de 1961°*7 incluyé en
su preadmbulo que uno de los propoésitos primordiales de la Republica era

“conservar y acrecer el patrimonio moral e histérico de la Nacion, forjado por

%83 |bidem, p. 75.

364 Ibidem, p. 77.

3% publicada en Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela, N° 192 Extraordinario, el 18 de julio de 1947.
En su “Declaracién Preliminar”, dicha Constitucién proclamé que la “Nacién Venezolana arraiga el cumplimiento de
su destino y la realizacion de sus finalidades... en el patrimonio de autoridad moral e histdrica que ganaron los
vegezolanos, conducidos por Simon Bolivar, en la empresa emancipadora del Continente Americano”.

Contenido en la Seccidon Segunda “De la competencia del Poder Nacional” del Capitulo Primero “Del Poder
Nacional” del Titulo V “De los Poderes Publicos Nacionales”, publicada en Gaceta Oficial de los Estados Unidos de
Venezuela, N° 372 Extraordinario, el 18 de julio de 1953. Con una mayor precisién que su version anterior, el
articulo 1°, ubicado en la “Declaracién Preliminar” de la Constitucién de 1953, predicé que la “Nacién venezolana

rgclama como razoén primordial de su existencia el mantenimiento de su patrimonio moral e histérico”.

Primera publicaciéon en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 662 Extraordinario, el 23 de enero de
1961 y Ultima publicacion con las Enmiendas Nros. 1 y 2 en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 3.251
Extraordinario, el 12 de septiembre de 1983.
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el pueblo en sus luchas por la libertad y la justicia y por el pensamiento y la

accion de los grandes servidores de la patria...”. Asimismo, en esta version
de 1961, se cristaliz6 nuevamente un fundamento constitucional especifico
de la regulacion del Patrimonio Cultural patrio, particularmente en su articulo
83, ubicado en el Capitulo IV “Derechos sociales” del Titulo Il “De los
deberes, derechos y garantias”, en el cual se establecié que “[e]l Estado
fomentard la cultura en sus diversas manifestaciones y velar4d por la
proteccion y conservacion de las obras, objetos y monumentos de valor
histéricos o artistico que se encuentren en el pais, y procurara que ellos

sirvan al fomento de la educacioén”.

Al respecto, el autor patrio Muci Borjas indicaba que la referida norma
debia adminicularse con el articulo 100 eiusdem que consagraba la
proteccion de “[lJos derechos sobre las obras cientificas, literarias y artisticas,
invenciones, denominaciones, marcas y lemas... por el tiempo y en las
condiciones que la ley sefiale”. También destacaba que este compromiso
consustancial a la tarea educativa que asumié el constituyente de 1961
evidencia la importancia que le atribuyé al Patrimonio Cultural venezolano.**®
De igual modo, sefialaba que la competencia en materia de bienes culturales

es tanto a nivel nacional®® como a nivel municipal*”.*"*

4.2.1.6.- Ley del Consejo Nacional de la Cultura:®?

Esta ley, ademéas de crear dicho instituto autonomo, establecié los
principios rectores de la politica del Estado sobre la cultura, incluyendo en su
articulo 3, que ésta propondria: (i) “[p]reservar y fomentar la libre circulacién
del mensaje cultural” (literal c); (ii) promover una “decidida proteccion a las

368 J. Muci B.: “Los bienes culturales...” op. cit., p. 67.

369 El articulo 136, ordinal 24, establecia que era competencia del Poder Nacional legislar en materia de propiedad
intelectual, artistica e industrial.

70 . - . A~ “ . . . ”
El articulo 30 le atribuia competencia a los Municipios las “materias propias de la vida local”, entre las cuales se
encontraba la cultura.

! J. Muci B.: “Los bienes culturales...” op. cit., p. 69.
Publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 1.768 Extraordinario, el 29 de agosto de 1975.
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manifestaciones y creaciones culturales nacionales” (literal d); (iii)
“[pJromover, dignificar y exaltar la conservacién del patrimonio historico,
arqueoldgico, documental y artistico de la Nacién” (literal h); (iv) “[e]stimular
la produccién de bienes culturales y su respeto y disfrute democratico como
factores vitales de la comunidad nacional” (literal i); (v) “[e]studiar la
interrelacion cultural y el intercambio de bienes de la cultura, en particular en
las regiones o subregiones en las cuales la Republica participe en procesos
de integracion” (literal k).

El referido instituto autbnomo, cuya reestructuraciéon fue ordenada
mediante Decreto N° 1.008 del 4 de octubre de 2000, publicado en Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 37.053, el 9 de octubre
de 2000, fue posteriormente suprimido y liquidado por orden del Decreto N°
6.042 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Supresion y Liquidacion del
Consejo Nacional de la Cultura, del 29 de abril de 2008, publicado en el
mismo medio oficial, N° 38.928, el 12 de mayo de 2008. Asimismo, al ser el
Unico instrumento normativo sefialado en la Disposicion Derogatoria Unica
del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Cultura,
publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana N° 6.154, del 19 de
noviembre de 1014, las disposiciones sustantivas contenidas en esta Ley de

1975 gquedaron derogadas.

4.2.1.7.- Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y

Transferencia de Competencias del Poder Publico:®?

La referida ley organica de 1989 introdujo una novedad en cuanto a la
materia cultural, ya que su articulo 4, ordinal 6°, incluyd “[lJa cultura en sus
diversas manifestaciones, la proteccion y conservacion de las obras, objetos
y monumentos de valor historico o artistico” como uno de los “servicios” que

prestaba el Poder Nacional y que serian “transferidos progresivamente a los

373 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 4.153 Extraordinario, el 28 de diciembre de 1989.
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Estados”.** Es a partir de esta ley organica que surge una concurrencia en
la competencia en materia de patrimonio cultural por parte de los tres niveles

politicos territoriales.

4.2.1.8.- Convencion sobre la Protecciéon del Patrimonio Mundial,
Cultural y Natural:

Este fue el primer instrumento internacional en materia de patrimonio
cultural al cual el Estado Venezolano se hizo parte con su aceptacion en
fecha 30 de octubre de 1990. Aprobada en la decimoséptima conferencia
general de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO) celebrada en 1972, fue incorporada al
derecho interno patrio mediante Ley Aprobatoria publicada en Gaceta Oficial
de la Republica de Venezuela, N° 4.191 Extraordinario, el 6 de julio de 1990.
Dicho cuerpo normativo se caracteriza por haber categorizado, en su articulo
1, los elementos integrantes de los patrimonios culturales correspondientes a
los Estados parte pero con reconocimiento internacional en: a)
monumentos, incluyendo las obras arquitectonicas, de escultura o de
pintura monumentales, elementos o estructuras arqueoldgicos, inscripciones,
cavernas “que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista
de la historia, del arte o de la ciencia”; b) conjuntos, consistentes en
grupos de construcciones, aisladas o reunidas “cuya arquitectura, unidad e
integracion en el paisaje les dé un valor universal excepcional desde el punto
de vista de la historia, del arte o de la ciencia”; y c) lugares, referidos a las
obras, tanto del hombre como conjuntas del hombre y la naturaleza,
incluyendo los lugares arqueoldgicos “que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista histérico, estético, etnolégico o

antropolégico”.

374 Dicha norma no ha sido modificada con las reformas parciales publicadas en Gacetas Oficiales de la Republica
Bolivariana de Venezuela, Nros. 37.753 y 39.140, en fechas 14-08-2003 y 17-03-2009, respectivamente.
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En la referida convencion internacional, también se definio el patrimonio
natural (articulo 2) y se le encomend6 a cada Estado parte la identificacion,
delimitacion, proteccidn, conservacion y rehabilitacion de los diversos bienes
que integren tales “patrimonios” ubicados dentro de sus respectivos territorios
(articulos 3 y 4). Igualmente, se cred el “Comité del Patrimonio Mundial”
(articulo 8) que se encargaria de formar la “Lista del Patrimonio Mundial de la
Humanidad” con los inventarios de bienes del patrimonio cultural y natural
que al efecto le remitieran los Estados parte (articulo 11). Al respecto, cabe
destacar que el sistema de proteccion internacional creado por este cuerpo
normativo interestatal tiene como destino “secundar a los Estados Partes en
la Convencién en los esfuerzos que desplieguen para conservar e identificar
ese patrimonio [mundial, cultural y natural]” (articulo 7), por lo que queda
claro que no pretendia establecer un régimen juridico propio a escala
internacional, asi como tampoco cre6 un “patrimonio cultural” de naturaleza
equivalente a la de los ordenamientos internos de cada Estado, sino que
consiste en coordinar una colaboracién internacional para que cada nacién
cumpla los deberes que su propio régimen juridico le encomienda.?”

4.2.2.- Posterior a la entrada en vigencia de la Ley de Proteccion y
Defensa del Patrimonio Cultural de 1993:

4.2.2.1.- Ley de Protecciéon y Defensa del Patrimonio Cultural:*®

Esta ley derogo la antes mencionada Ley de Proteccion y Conservacion
de Antigiedades y Obras Artisticas de la Nacidén de 1945, que sirvié de base
para todo el régimen juridico sobre el patrimonio cultural durante mas de
cuarenta y ocho afios y que, segun un sector de la doctrina, significé un

377

tratamiento incompleto y desfasado de esta materia. Por su parte, este

cuerpo normativo de 1993, que a su vez tiene vigente ya mas de veintiiin (21)

375 . . . . L . i

De la revision de sus disposiciones, se desprende que seria un error -se insiste- considerar que la convencion
internacional en cuestion cre6 un patrimonio cultural a escala mundial o internacional tal como, segun lo estudiado
%Jé)ra, pueden distinguirse determinados patrimonios culturales a nivel nacional, estadal y municipal.

Publicada en Gaceta Oficial de la Republica, N° 4.623 Extraordinario, el 3 de septiembre de 1993.
J. Muci B.: “Los bienes culturales...” op. cit., p. 67.
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afos, si contempla una regulacion mas amplia -aunque confusa- del

Patrimonio Cultural venezolano en comparaciéon con la normativa de 1945.

Particularmente, pueden indicarse las siguientes novedades respecto a

lo contemplado en la Ley derogada:

()

(ii)

(i)

Sustituye la denominacién “patrimonio histérico y artistico de la Nacion”
por “patrimonio cultural de la Republica”, lo cual responde a una
concepcion ampliada de su conformacion -como se ha advertido
anteriormente-, sobre todo considerando que se incluyen en él otras
nuevas entidades como “[e]l patrimonio vivo del pais, sus costumbres,
sus tradiciones culturales, sus vivencias, sus manifestaciones musicales,
su folklore, su lengua, sus ritos, sus creencias y su ser nacional” (articulo
6°, numeral 7).

Define los monumentos nacionales y los demas bienes “de interés
cultural” sobre las cuales versa la Ley (articulos 6°, 14, 24, 29, 31, 35).
Enuncia una lista de los “bienes de interés cultural” que constituyen el
Patrimonio Cultural de la Republica (articulo 6°), los cuales pudieran
categorizarse de la manera siguiente: (i) monumentos nacionales
(numeral 1); (ii) bienes de interés cultural, histérico, artistico, social o
arqueoldgico (numerales 14, 2: inmuebles, 3 y 4: muebles); (iii)
poblaciones y sitios de valor tipico, tradicional, natural, histérico,
ambiental, artistico, arquitecténico, arqueoldgico, o centros histéricos de
pueblos y ciudades significativos “para la memoria urbana” (numerales 5
y 6); (iv) testimonios historicos (numerales 6 y 9); (v) “patrimonio vivo”,
costumbres, tradiciones culturales, vivencias, manifestaciones musicales,
folklore, lengua, ritos, creencias y “ser nacional” (numeral 7); (vi)
patrimonio documental, fotografico, fonografico, videografico (numerales
8 y 9); (vii) creaciones y obras culturales (numerales 9, 10 y 11); (viii)
entornos ambientales o paisajisticos de bienes culturales (humeral 12); y

(ix) patrimonio arqueoldgico y paleontolégico (numeral 13).
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(iv) Le atribuye al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros la
potestad de declarar los monumentos nacionales (articulo 13), con la
‘consulta vinculante” del Instituto del Patrimonio Cultural (articulo 10,
numeral 7); en lugar de conferirle al “Ejecutivo Federal” la funcion de
revision jerarquica de tal decision, segun el articulo 9° de la Ley
derogada.

(v) Precisa que la declaracion de los bienes culturales como categoria
juridica debe ser motivada y publicada en Gaceta Oficial de la Republica
(articulo 10, numeral 1).

(vi) Declara expresamente que el Patrimonio Cultural de la Republica es
inalienable e imprescriptible “en los términos de esta Ley” (articulo 4°).

(vii) Reconoce de manera expresa que la competencia nacional en materia
de patrimonio cultural es concurrente con la de los Estados y Municipios
(articulos 8°, in fine; 10, in fine; y 43).

(viii)Sustituye el conjunto de Organos administrativos encargados del
patrimonio cultural, tanto a nivel nacional (Junta Nacional Protectora y
Conservadora del Patrimonio Histérico y Artistico de la Nacion) como a
nivel regional (Juntas Regionales); por un Unico 6rgano administrativo
(Instituto del Patrimonio Cultural) con un Consejo Consultivo, lo cual
responde a la referencia expresa que hace a la Ley Organica de
Descentralizacién, Delimitacion y Transferencia de Competencias del
Poder Publico de 1989, vigente ratione temporis (articulo 8°) y la
consecuente funcién coordinadora que dicho “instituto” debe cumplir
respecto a los Estados y Municipios (articulos 8, in fine; y 10, in fine).

(iX) Seflala de manera mas amplia las atribuciones de la autoridad
administrativa competente en materia de patrimonio cultural (articulo 10).

(x) Consagra expresamente que la defensa, rescate y conservacion del
patrimonio cultural es corresponsabilidad del Estado y de la ciudadania

gue habite en el territorio nacional (articulos 2° y 44).
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(xi) A diferencia de la legislacion derogada que consagraba la posible
incorporacion al patrimonio historico y artistico de la Nacion de aquellas
obras artisticas extranjeras cuyo ingreso al territorio nacional hubiere
sido permitido “con la facultad de reexportarlas”, luego de permanecer en
él por m4s de diez afos (articulo 10); la ley vigente le confiere al Estado
el derecho a que se le ofrezcan en venta los bienes muebles extranjeros
“‘de excepcional valor histérico o artistico” que hayan ingresado y
permanecido dentro del territorio nacional -en los mismos términos
indicados- previo a su “salida del pais” (articulo 30).

(xii) Amplia de manera expresa las limitaciones a la esfera de derechos de
los particulares, constituyendo ope lege “un derecho perpetuo de paso
sobre los inmuebles de propiedad particular en los cuales se encuentren
algunos de los bienes sefialados en el articulo 29 [a saber: ‘bienes
muebles... de interés conservar por su excepcional valor histérico o
artistico... catalogados por el Instituto del Patrimonio Cultural’]” (articulo
36); e incluso afectando los titulares de las “areas circundantes” a los
bienes inmuebles declarados monumentos nacionales, por formar su
ambiente (articulo 23).

(xii)En vez de referir a la “remuneracién” por una servidumbre perpetua
Unicamente para la conservacion de “cementerios, cuevas, monticulos,
calzadas y petroglifos”, como estaba contemplado en el articulo 14,
paragrafo Unico de la ley anterior; la ley de 1993 reconoce el derecho de
los particulares a ser indemnizados cuando las limitaciones impuestas
para preservar bienes integrantes del patrimonio cultural,

“desnaturalice[n] los atributos del derecho de propiedad” (articulo 3°).%®

378 . . . o . . i o . .
Dicho articulo 3° -el cual, segun resefia Rodriguez L., fue la incorporacion en la legislacion del criterio asumido

por “la Corte Suprema de Justicia... con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley de Proteccién y Defensa del
Patrimonio Cultural...” (N. Rodriguez L.: “Derecho a la Cultura...” op. cit., p. 18)- remite a la Ley de Expropiacién por
Causa de Utilidad Publica o Interés Social, para que se sigan “los criterios establecidos” en ese cuerpo normativo a
los fines de determinar la indemnizacion que deba corresponderle a los particulares afectados. Ahora bien, la
disposicion equivalente al mencionado articulo 3° de la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio Cultural era el
articulo 36 de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Puablica o Interés Social, publicada en Gaceta Oficial de
los Estados Unidos de Venezuela, N° 22.458, el 6 de noviembre de 1947, reformada parcialmente mediante Decreto
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(xiv)lmpone, ademés de una sancion de multa (articulo 47), penas corporales
de “dos (2) a cuatro (4) afios de prision” para ciertos supuestos (articulo
44), asi como la mitad de dicha pena para otros hechos (articulos 45 y
46).

Por otra parte, la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural
de 1993 mantiene ciertas caracteristicas del régimen legal establecido en la
derogada Ley de Proteccion y Conservacion de Antigledades y Obras

Artisticas de la Nacion de 1945 al:

(i) Declarar de utilidad publica e interés social la preservacién, defensa y
salvaguarda de las obras, conjuntos y lugares que “constituyan
elementos fundamentales de nuestra identidad nacional” (articulo 2°); tal
como en la ley derogada se declaraba de utilidad publica la proteccion y
conservacion del patrimonio histérico y artistico de la Nacion (articulo
2°).

(i) Continuar asumiendo un criterio formal para la determinacion e
incorporacion de los bienes integrantes del patrimonio cultural mediante
un acto que los declare monumento nacional (articulos 13, 14, 15y 16) o
como “de interés cultural” (articulos 6°; 10, numeral 1; y 13); de la misma
manera en que la ley anterior se declaraban los monumentos y demas
obras histéricas y artisticas que formaran el patrimonio historico y
artistico de la Nacion (articulos 6°, ordinal 1°; y 9°).

(iii) Permitir la coexistencia de la propiedad privada y el régimen juridico
especial de los bienes que integran el patrimonio cultural tal como se

N° 184 del 25 de abril de 1958, publicado en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 25.642, el 25 de abril
de 1958, vigente para el afio 1993, el cual establecia: “Habra lugar a indemnizacion cuando a los propietarios se les
prive de una utilidad, queden gravados con una servidumbre o sufran un dafio permanente que se derive de la
pérdida o de la disminucién de sus derechos”, por lo que correspondia aplicar aquél en los mismos términos que
éste. Actualmente, la disposicién homadloga se encuentra en el articulo 41 de la Ley de Expropiacion por Causa de
Utilidad Publica o Social, publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 37.475, el 1° de
julio de 2002, que contempla practicamente en los mismos términos lo siguiente: “Habra lugar a la indemnizacién
cuando a los propietarios se les prive de una utilidad debidamente comprobada, resultaren gravados con una
servidumbre o sufran un dafio permanente que se derive de la pérdida o de la disminucion de sus derechos”.
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(iv)

v)

(vi)

desprende de las disposiciones relativas a los monumentos nacionales
(articulos 6°, encabezamiento; 10, numeral 12; 15; 17; 18; 19; 20;y 21) y
los de “interés cultural” (articulos 6°, encabezamiento; 10, numeral 12;
24; 25; 29; 30; y 42), cuya declaracion no extingue el derecho de
propiedad que los particulares pudieran tener sobre tales cosas; asi
como, segun la legislacion anterior, también se reconocia la titularidad
gue particulares tenian sobre bienes declarados monumentos y demas
obras histéricas y artisticas (articulos 1°, in fine; 18; y 19).

Continuar prohibiendo la “salida del pais” de los bienes muebles
“catalogados” sin antes ofrecerlos en venta al Estado (articulo 30); tal
como la ley derogada lo establecia respecto de “las antigiedades y
obras artisticas y restos fésiles” reguladas en dicha legislacion (articulo
18).

Reiterar la propiedad del Estado sobre los “bienes del patrimonio
paleontolégico que fuesen descubiertos en cualquier zona del suelo o
subsuelo nacional, incluidas las zonas subacuaticas, especialmente las
submarinas”, asi como sobre los “bienes culturales declarados
Patrimonio Cultural de la Republica, relativos al patrimonio arqueoldgico,
prehispanico, colonial, republicano y moderno” (articulo 35); en términos
similares a la declaratoria ope lege de tal titularidad de la Republica
existente en la ley anterior (articulo 13).

Limitar la autorizaciébn para realizar trabajos relacionados con el
patrimonio paleontoldgico o arqueoldgico Unicamente a profesionales o
instituciones cientificas “renombradas” nacionales o extranjeras (articulo

39); tal como lo contemplaba la legislacién derogada (articulo 15).

(vii) Permitir, previa autorizacion: a) la salida del territorio nacional de “piezas

gue requieran tratamiento especial para su conservacién, restauracion o
examen”; 'y b) que instituciones cientificas extranjeras retiren
“colecciones de duplicados de objetos arqueologicos”, afiadiendo como

requisito adicional el que no sean “Gtiles para los museos o instituciones

130



nacionales, estadales o municipales” (articulo 40); de forma similar a lo
contemplado en la ley anterior (articulo 16).
4.2.2.2.- Reglamento Parcial N° 1 de la Ley de Protecciéon y Defensa
del Patrimonio Cultural en cuanto a la determinacién de la

Estructura Orgénicay las Modalidades Operativas del Instituto de
Patrimonio Cultural:®*”®

Dicho cuerpo normativo sublegal se circunscribe a disposiciones
organizativas y de gestion correspondientes al referido servicio autdbnomo sin
personalidad juridica® competente en materia de patrimonio cultural
nacional, tal como lo prescribié el articulo 7° de la Ley de Proteccion y
Defensa del Patrimonio Cultural. De manera particular, el mencionado
Reglamento establece que el Instituto del Patrimonio Cultural, como 6rgano
encargado de “todo cuanto atafie a la defensa del Patrimonio Cultural”, “tiene
por objeto... la identificacion, preservacion, rehabilitacion, defensa,
salvaguarda y consolidaciéon de los bienes de interés cultural asi declarados”
(articulo 2°), para lo cual “gozara de autonomia administrativa, en el ejercicio
de sus funciones” (articulo 4°) y “funcionara con el presupuesto que [se] le
asigne anualmente... a través de la Ley de Presupuesto de cada ejercicio

fiscal” (articulo 8°).

En cuanto a su estructura, ademas del Consejo Consultivo

expresamente previsto en la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio

379 Contenido en el Decreto N° 384 del 12 de octubre de 1994, el cual fue publicado en Gaceta Oficial de la
R;%leblica de Venezuela, N° 35.569, el 18 de octubre de 1994.

Aunqgue de las normas de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural que regulan dicho 6rgano
administrativo se deriva su naturaleza juridica -no obstante su denominacién-, el articulo 1° del Reglamento bajo
andlisis precisa de forma expresa que “El Instituto del Patrimonio Cultural es un Servicio Autbnomo sin personalidad
juridica, creado por ley y tutelado por el Consejo Nacional de la Cultura”, tal como el articulo 9° de la referida Ley
indica que esta “adscrito al Ministerio de la Secretaria de la Presidencia de la Republica, el cual podra ejercer su
tutela por 6rgano del Consejo Nacional de la Cultura”. Al respecto, quien presenta este trabajo estima contradictorio
que el mencionado servicio autbnomo sin personalidad juridica forme, por un lado, parte de la Republica como
persona juridico territorial y, por otro lado, sea “tutelado” por un instituto autbnomo -actualmente suprimido y
liquidado- que tiene personalidad juridica propia, ya que la tutela es el mecanismo de control organizativo propio de
los institutos autbnomos, mientras que sobre los 6rganos que carecen de personalidad juridica lo que se ejerce es el
control jerarquico.
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Cultural,®" asi como de la figura de Presidente, también referido varias veces
en dicho cuerpo de rango legal,® en el Reglamento se crea un Comité
Superior de Direccion, un Comité de Coordinacion Operativa y un Comité de
Contratacion y Licitacion (articulo 9°);*** y se contempla una Gerencia
Ejecutiva (articulo 22°), una Gerencia Administrativa (articulo 23°); y una
Contraloria Interna (articulo 25°). Asimismo, los articulos 24° y 26° del
Reglamento bajo andlisis establecen que el Instituto del Patrimonio Cultural
podra crear “cualquier otra dependencia necesaria en orden al cabal
cumplimiento de su objeto”, con particular referencia a las unidades de apoyo
(articulo 24°), para lo cual ameritard la consideracién del Consejo Nacional

de la Cultura (articulo 27°).

Por otra parte, el articulo 20° del Reglamento Parcial N° 1 establece
que las decisiones del Instituto del Patrimonio Cultural podran ubicarse
dentro de un nivel: 1. “Politico-institucional”’, correspondiente a la
representacion de su Presidencia y Consejo Consultivo; 2. “de Aprobacion de
Gestion”, cuando el Presidente del érgano administrativo en cuestion
aprueba o rechaza los planes y gestiones; 3. “Estratégico”, consistentes en
politicas, lineamientos estratégicos, objetivos generales y planes de
desarrollo acordados por el Comité Superior de Direccion; y 4. “Técnico-
operativo”, al tratarse del ejercicio de las facultades del Comité de
Coordinacion Operativa para “desarrollar y ejecutar los programas,
proyectos, acciones de intervencion, mecanismos de gestion y coordinaciéon
de los procesos técnicos-operativos, socio-culturales y gerencial-

administrativo”. De igual modo, en el articulo 26° se precisan las areas en

%1 En el Titulo Il “Del Organismo Competente”, Capitulo Il “Del Consejo Consultivo del Instituto del Patrimonio
Cultural” (articulos 11 y 12). En el Reglamento Parcial N° 1, se regula de manera especifica dicho 6rgano en el
Capitulo Il “De la Organizacion del Instituto del Patrimonio Cultural”, Seccién Segunda “Del Consejo Consultivo”
gagtl'culos 12° al 16°).

En el Reglamento Parcial N° 1, se regula la Presidencia en el mencionado Capitulo Il, Seccién Primera “De la
Presidencia” (articulos 10°y 11°).

Dichos comités se encuentran regulados de modo unificado en el referido Capitulo Il, Seccién Tercera “De los
Comités Permanentes” (articulos 17° al 19°).
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las cuales se desarrollaran los niveles operativos, a saber: Registro Nacional
de Bienes Culturales, Conservacion de Bienes Muebles, Conservacion de
Bienes Inmuebles, Conservacion de Bienes Arqueoldgicos y Conservacion

de Testimonios y Procesos Culturales.

4.2.3.- A partir de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela:

4.2.3.1.- Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:

La actual Carta Magna introdujo cambios en materia de patrimonio
cultural, dentro del marco general que regulé el derecho cultural. Asi, en el
Capitulo VI “De los Derechos Culturales y Educativos” del Titulo Il “De los
Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes”,** especificamente en su
articulo 99, el Constituyente de 1999 calificé los valores de la cultura como
“...un bien irrenunciable del pueblo venezolano y un derecho fundamental...”,

obligando al Estado a fomentarlo y garantizarlo.

Particularmente en cuanto al patrimonio cultural, en la misma

disposicion constitucional, se obliga al Estado a que “...garantizara la
proteccién y preservacion, enriquecimiento, conservacion y restauracion del
patrimonio cultural, tangible e intangible, y la memoria histoérica de la Nacién”.
De igual modo determina que “[lJos bienes que constituyen el patrimonio
cultural de la Nacion son inalienables, imprescriptibles e inembargables”; asi
como encomienda a la ley establecer “las penas y sanciones para los dafios
causados a estos bienes”. Asimismo, en el articulo 9 de la misma Carta
Magna se consagra que los idiomas indigenas constituyen Patrimonio

Cultural de la Nacién y de la humanidad.*®

4 ) L - P -,
3 Ensu primera publicacién, en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 36.860, del 30 de diciembre de
1999, el Titulo Il se titulaba: “De los Deberes, Derechos Humanos y Garantias”, modificandose a la redaccién actual
en la publicacién en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 5.433 Extraordinario, del 24 de
marzo de 2000, la cual se mantuvo en la dltima publicacién del texto fundamental, con su primera enmienda, en el
mismo medio oficial N° 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009.
385 . . o . B

En el articulo 119, se reconocen a los pueblos y comunidades indigenas, incluyendo “sus culturas, usos y
costumbres, idiomas y religiones”; y el articulo 121 consagra su “derecho a mantener y desarrollar su identidad
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Cabe advertir que la referida Constitucion incluyé de manera especifica

en el articulo 178, numeral 1, la competencia del Municipio en “...el
mejoramiento, en general, de las condiciones de vida de la comunidad, en...
patrimonio historico... y ornato publico”, de lo cual se observa que mantiene
un tratamiento concurrente de la competencia en materia de patrimonio
cultural.®*

4.2.3.2.- Ley Organica de la Administracién Publica:®

Esta ley orgénica, de gran importancia para el régimen juridico de la
Administracion Publica venezolana, incluyé normas relacionadas con la

%8 aentre las

materia archivistica -cuya ley especial fue considerada supra-,
cuales se regula de modo particular la documentacién de valor historico,
aunque reiterando mucho de lo ya establecido en la legislacion vigente. En
su articulo 147 -que con la reforma de 2008, pasé a ser el articulo 150, y en
el actual Decreto Ley Organica de 2014, es el articulo 151- se establecié que
la “documentacion... histérica de la Administracion Puablica es producto y
propiedad del Estado... no siendo susceptibles de enajenacion”. Esa norma
también previo que se “podra contratar la administracion de archivos y fondos
documentales histdricos con universidades nacionales e instituciones de
reconocida solvencia académica e idoneidad”. El articulo 149 -actualmente

articulo 153- sefal6 que los “documentos que posean valor histérico no

étnica y cultural... y sus lugares sagrados y de culto”, asi como el deber del Estado de fomentar “la valoracién y
difusion de las manifestaciones culturales de los pueblos indigenas”.

386 Como ya fue indicado supra (vid., pp. 123-124), la Ley Organica de Descentralizacién, Delimitacion y
Transferencia de Competencias del Poder Publico de 1989 -lo cual se mantuvo en sus reformas parciales de 2003 y
2009- incluye la proteccion y conservacion de obras, objetos y monumentos de valor histérico o artistico como un
servicio que seria transferido progresivamente a los Estados, correspondiendo aplicar en materia de patrimonio
cultural, lo contemplado en el articulo 165 de la Constitucion de 1999 en cuanto a la regulacién de competencias

concurrentes de la Republica y los Estados.
387 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 37.305, el 17 de octubre de 2001,

cuya reforma mediante Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley fue publicada en el mismo medio oficial N° 5.890
Extraordinario, el 31 de julio de 2008. Posteriormente, mediante Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, N° 6.147 Extraordinario, del 17 de noviembre de 2014, fue publicado el nuevo Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley Organica de la Administracién Publica, cuyas novedades no inciden en las disposiciones que se
analizan en el presente acapite.

® Vid., pp. 116 y's.
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podran ser destruidos, aun cuando hayan sido reproducidos o almacenados
mediante cualquier medio”, advirtiendo que la “violacion de esta prohibiciéon

acarreara las sanciones que establezca la ley”.

Por su parte, el articulo 153 -desde la reforma de 2008: articulo 156, y
actualmente: articulo 157- encargo al “Estado, a través del Archivo General
de la Nacién, ejerce[r el] control y [la] vigilancia sobre los documentos
declarados de interés histérico cuyos propietarios, tenedores o poseedores
sean personas naturales o juridicas de caracter privado”; y facultd
expresamente al “ministerio de adscripcion... [para] ejecutar medidas
tendentes a impedir la salida del pais de documentos histéricos, aun cuando
fueren de propiedad particular’, en caso de no constar haber “sido ofrecidos
en venta a la Nacién y de que ha quedado copia en el Archivo General de la
Nacién”. La misma norma dispuso que “[tjoda persona que descubra
documentos historicos y suministre los datos necesarios para probar el
derecho que a ellos tiene la Republica, recibird el resarcimiento
correspondiente de conformidad con el reglamento respectivo”; y precisé que
“[sleran nulas las enajenaciones 0 negociaciones que contravengan lo
dispuesto en esta Ley, y los que las efectien y conserven en su poder sin
causa legitima los bienes expresados, seran sancionados de conformidad

con la ley”.®®

Cabe destacar que, independientemente de su naturaleza histérica, el
articulo 154 -el cual paso6 a ser el articulo 157 con el instrumento de rango
legal del 2008 y 158, a partir del Decreto Ley Organica del 2014- calificé “de

389 | a reforma de 2008 no modifico significativamente este articulo, aunque si cambié su redaccién, facilitando -en
opinidbn de quien presenta este trabajo- su interpretacion. Sin embargo, ademas de separar las oraciones
contenidas en el encabezamiento del anterior articulo 153 -el cual tenia un Unico aparte- pasando el articulo 156 a
tener tres apartes, se puede destacar el cambio: (i) del contenido segun el cual “[tjoda persona que descubra
documentos histéricos, una vez acreditado el derecho que a ellos tiene la Republica, recibira el resarcimiento
correspondiente...”; y (ii) de la conjuncién copulativa “y” a la conjuncién disyuntiva “0”, por lo que se paso de un
supuesto sancionable conformado por elementos concomitantes, a dos supuestos de hecho correspondientes a
quienes “efectien o conserven en su poder sin causa legitima” “las enajenaciones o negociaciones” contrarias a la
legislacion -regresando a como estaba originalmente previsto en la Ley de Archivos Nacionales (vid., p. 117). El
actual articulo 157 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica de 2014
mantiene la misma redaccion que la del articulo 156 de la normativa del afio 2008.
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interés publico los documentos y archivos del Estado”, agregando que “[s]in
perjuicio del derecho de propiedad y siguiendo el procedimiento que se
establezca al efecto por el reglamento respectivo, podran declararse de
interés publico documentos privados y, en tal caso, formaran parte del
patrimonio documental de la Nacion”. Dicha disposicion establecié que “[lJos
particulares y las entidades privadas, poseedores o tenedoras de
documentos declarados de interés publico, no podran trasladarlos fuera del
territorio nacional, ni transferir a titulo oneroso o gratuito, la propiedad,
posesion o tenencia de los mismos, sin previa informacion escrita al Archivo
General de la Nacion. El Ejecutivo Nacional, por medio del reglamento
respectivo, establecera las medidas de estimulo al desarrollo de los archivos
privados declarados de interés publico”.*®*

4.2.3.3.- Decreto N° 6.126 con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de los Espacios Acuaticos:**

Si bien desde el Decreto con Fuerza de Ley Organica de los Espacios
Acudticos e Insulares, publicado en Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, N° 37.290, del 25 de septiembre de 2001,
reimpreso en el mismo medio oficial N° 27.330, del 22 de noviembre de
2001, fue incluido en el ordenamiento juridico patrio una norma expresa

sobre el patrimonio cultural y arqueolégico subacuatico, a saber, el articulo

390 La reforma de 2008 también alter6 parcialmente la redaccion de esta norma, diferenciandose actualmente la
prohibicion de “[llas personas poseedoras o tenedoras de documentos declarados de interés publico” para
“trasladarlos fuera del territorio nacional sin previa autorizacion del Archivo General de la Nacién”, de la simple
carga de informar por escrito a dicho érgano de la Administracién Publica Nacional previo a “transferir su propiedad,
posesion o tenencia a titulo oneroso o gratuito”. Ademas, agregd un Unico aparte, segun el cual “[e]l estado
venezolano tiene derecho de preferencia para la adquisicion, de dichos documentos y su ejercicio se establecera en
un término de dos (02) afios, el incumplimiento de esta norma acarrear[4] la nulidad de la venta o disposiciones de
documento”. De igual modo, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracién Publica de
2014 reprodujo en los mismos términos la norma del afio 2008.

Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 5.890 Extraordinario, el 31 de julio de
2008. Posteriormente, mediante Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 6.153 Extraordinario,
del 18 de noviembre de 2014, fue publicado el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de los Espacios
Acuéticos, el cual no alter6 significativamente la redaccion de las dos normas analizadas en este acépite, aunado al
triste “error material” de reproducir en su Disposicion Derogatoria, en idénticos términos, el contenido de la
Disposicion Derogatoria del cuerpo normativo del 2008, por lo que en el Decreto Ley Orgéanica del 2014 no se
incluyé entre las normas que se derogaban, el instrumento del mismo nombre publicado en el afio 2008, sino la Ley
Organica del 2002 que ya se encontraba derogada.
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71, Unica disposicién del Titulo X,** fue a partir del Decreto Ley Organica del
afno 2008 que se regularon de manera directa los bienes culturales que
conforman esta categoria de integrantes del patrimonio cultural, con el Titulo
IV: “Patrimonio Cultural y Arqueoldgico Subacuatico”, contentivo de los
articulos 66 y 67. El primero de ellos establece expresamente que los
“bienes del patrimonio cultural y arqueoldgico subacuatico que se encuentran
en los espacios acuéticos e insulares de la Republica [el instrumento
normativo del 2014 agregd: ‘Bolivariana de Venezuela’], son del dominio
publico”. Al respecto, como fue referido supra, el articulo 35 de la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural ya sefialaba que “[s]on
propiedad del Estado todos los bienes culturales declarados Patrimonio
Cultural de la Republica, relativos al patrimonio arqueolégico, prehispéanico,
colonial, republicano y moderno, asi como los bienes del patrimonio
paleontolégico que fuesen descubiertos en cualquier zona... incluidas las
zonas subacudticas, especialmente las submarinas”. En cuanto al articulo
67, se observa el requerimiento de participacion, mediante “opinion previa”,
de los Ministerios con competencia en materia de infraestructura, transporte y
defensa -actualmente: en materia de transporte acuatico y de defensa- para
que organismos publicos y privados ubiquen, intervengan y protejan el
“patrimonio cultural y arqueoldgico subacuatico”.

4.2.3.4.- Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o
Social:*?

Esta ley incorpor6 una novedad en el régimen del patrimonio cultural al
contemplar de manera especifica la figura de la expropiacion de bienes
culturales, tal como lo dispone en su Titulo VI, “De las Expropiaciones de

Bienes con Valor Artistico, Historico, Arquitectonico o Arqueologico”, del

392 . ~ « N o . S
Dicha norma sefialaba: “La autorizacion, supervision y control de las actividades relacionadas con la ubicacion,

intervencion apropiada y proteccion del patrimonio cultural y arqueoldgico subacuatico que se encuentra en los
espacios acuaticos de la Republica, seran regulados en leyes y reglamentos especiales”. Ese articulo mantuvo su
numeracion con la reforma parcial mediante ley publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, N° 37.596, del 20 de diciembre de 2002, aunque incluyé expresamente a los espacios “insulares”.

Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 37.475, el 1° de julio de 2002.
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articulo 60 al 63. Ha de distinguirse, pues, la “expropiacion”, que implica una
verdadera traslacion del derecho de propiedad con el pago oportuno de justa
indemnizacion, y la mera “indemnizacion” a los propietarios de bienes
integrantes del patrimonio cultural ante limitaciones que “desnaturalice[n] los
atributos del derecho de propiedad” (articulo 3° de la Ley de Proteccion y
Defensa del Patrimonio Cultural de 1993). La disposicion normativa en
cuestion, segun lo considera quien presenta este trabajo, tiene que aplicarse
en los mismos términos que el articulo 41 de la Ley de Expropiacion por
Causa de Utilidad Publica o Social de 2002, tal como fue sefialado supra,***
en cuyo caso no se produce una transferencia del derecho de propiedad
como tal, sino una “indemnizaciéon cuando a los propietarios se les prive de
una utilidad debidamente comprobada, resultaren gravados con una
servidumbre o sufran un dafio permanente que se derive de la pérdida o de

la disminucién de sus derechos”.

Al respecto, Sans6 de Ramirez afirma que lo previsto en el articulo 3°
de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural se trata de “una
verdadera expropiacion”, ya que el supuesto refiere a la pérdida de “todos los
atributos del derecho de propiedad”, convirtiéndola en una “nuda propiedad y
lo Ginico que cabe es la Ley de Expropiacion”.*® Quien presenta este trabajo
difiere de la autora por cuanto parece mas acertado concluir que dicha
disposicion no esta destinada a la Administracion Puablica sino al particular, al
reconocerle de manera expresa el derecho de exigir indemnizacion cuando
estime que su propiedad resulte desnaturalizada y no contempla un
mecanismo para que el Estado adquiera la titularidad del derecho de
propiedad, lo cual podria lograr -de ser esa la voluntad publica- con el
ejercicio de su potestad expropiatoria conforme al procedimiento
expropiatorio. De ahi que el legislador haya incorporado en la Ley de

394 Vid., nota al pie N° 378.

3% Beatrice Sansé de Ramirez: “La responsabilidad administrativa y el patrimonio cultural”. Boletin de la Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, N° 145. Caracas. 2007, p. 111.
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Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social de 2002 una expresa
prevision para la expropiaciéon de “Bienes con Valor Artistico, Historico,
Arquitecténico o Arqueoldgico” que si tiene como objeto la adquisiciéon

forzosa de la propiedad de los bienes contentivos de bienes culturales.

No obstante tal distincion, en un juicio incoado para obtener de la
Republica el pago de una indemnizacion por la inclusion de un terreno dentro
de las poligonales declaradas como Sitio de Patrimonio Historico, la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia establecié que “no
puede pretender la parte actora obtener el pago de lo que considera le debe
la Republica como indemnizacion, tratando de equiparar las fases del
presente proceso con las de un juicio expropiatorio, visto que previamente la
autoridad administrativa debe verificar si se cumplen los extremos
establecidos en la Ley para que proceda dicha expropiacion... lo mas que
podria alegarse seria un injustificado retardo del Estado en la ejecuciéon del
Decreto de afectacion, lo cual puede conducir a una compensacion por los
dafios causados en virtud de esa demora, susceptible de incluirse dentro del
calculo de la posible indemnizacion a pagar al propietario por la expropiacion
del inmueble cuyo procedimiento debera iniciarse en sede administrativa, y
s6lo en caso de no llegar a un acuerdo amistoso, el interesado podra acudir
al procedimiento judicial’. (Sentencia N° 1131 del 27 de junio de 2007).
Sobre este particular, debe advertirse que -sin pretender justificar lo que
pudiera constituir la falta de aplicacion del principio iura novit curia- en dicha
causa no fue invocado por la accionante, ni analizado por ese maximo
organo de la jurisdiccion contencioso administrativa, lo dispuesto en el ya
analizado articulo 3° de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio
Cultural, asi como tampoco en el igualmente mencionado articulo 36 de la
Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Interés Social de 1958,
aplicable a esa demanda ratione temporis y equivalente al actual articulo 41
de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Publica o Social de 2002,
recientemente citado. Por ende, quien escribe insiste en la obviedad de que
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tales disposiciones legales: (i) reconocen el derecho de los propietarios a ser
indemnizados por las privaciones de utilidad o dafios permanentes derivados
de la pérdida, disminucién o desnaturalizacion de los atributos de su derecho
de propiedad; y (ii) prevén una figura juridica que difiere de la expropiacion,

propiamente dicha.

Finalmente, cabe destacar que lo dispuesto en el articulo 62 no versa
sobre los bienes culturales en si mismos sino que -como lo indica
expresamente- se destina a la expropiacién de aquellos “bienes adyacentes
0 vecinos que impidan la vista o contemplacion de monumentos... que
constituyan causa de riesgo o de cualquier perjuicio para los mismos, o que

puedan destruir o arruinar su belleza individual”.
4.2.3.5.- Ley Orgéanica de Seguridad de la Nacion:**®

En su articulo 10, se establecié de modo especifico el deber del Estado,
con la corresponsabilidad de la sociedad, de desarrollar y proteger “mediante
un sistema educativo y de difusion” el “patrimonio cultural, material e
inmaterial... entendido éste como manifestacion de la actividad humana que
por sus valores sirven de testimonio y fuente de conocimiento, esencial para

la preservacioén de la cultura, tradicién e identidad nacional”.
4.2.3.6.- Resolucion N° 147 del 27 de septiembre de 2004:*"

Mediante este instrumento de rango sublegal, el entonces Ministro de
Estado para la Cultura cre6 el “Comité Técnico Venezolano contra el Tréafico
llicito de Bienes Culturales” como resultado del Taller Subregional Andino
para el control del Tréafico llicito de Bienes Culturales, celebrado en

septiembre de 2001 en Quito, Ecuador, convocado por la “Oficina Unesco

39% Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 37.594, el 18 de diciembre de 2002.
Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.050, el 25 de octubre de 2004.
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Quito”.**® A dicho érgano administrativo colegiado permanente, se le encargd
primordialmente de la coordinacion y asesoria relacionadas con ‘“la
prevencion y control del tréfico ilicito de bienes culturales” (articulos 1° y 4°,

numeral 1).

4.2.3.7.- Convencion sobre la Protecciéon de los Bienes Culturales
en Caso de Conflicto Armado:3®*

Junto con su Reglamento, esta convencion internacional, suscrita en la
Haya, Reino de los Paises Bajos, el 14 de mayo de 1954, por la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), es el segundo cuerpo normativo interestatal en materia
de patrimonio cultural que el Estado Venezolano incorporé en su

ordenamiento juridico interno y a la cual se adhirié el 9 de mayo de 2005.

En su articulo 4, las “Altas Partes Contratantes” se comprometen a: (i)
“respetar los bienes culturales “!... en su propio territorio como en el de las
otras Altas Partes Contratantes, absteniéndose de utilizar esos bienes... y
sus proximidades inmediatas para fines que pudieran exponer dichos bienes
a destruccion o deterioro en caso de conflicto armado, y absteniéndose de
todo acto de hostilidad” contra los mismos (numeral 1), salvo “en el caso de
qgue una necesidad militar impida de manera imperativa su cumplimiento”
(numeral 2); (ii) prohibir, impedir y hacer cesar “cualquier acto de robo, de
pillaje, de ocultacién o apropiacion de bienes culturales... asi como todos los

actos de vandalismo respecto de dichos bienes... [y] a no requisar bienes

398 Segln lo expresado en el cuarto considerando de dicha normativa sublegal, el referido comité habia estado
funcionando “de hecho” desde febrero de 2002 “en la sede del Instituto del Patrimonio Cultural... con la participacion
de varias instituciones publicas y privadas”.

o Su correspondiente Ley Aprobatoria se publicé en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N°
5.746 Extraordinario, el 22 de diciembre de 2004.

0 El articulo 1 de la convencion incluye dentro de la definicién de bienes culturales “cualquiera que sea su origen y
propietario” a los: a) “muebles o inmuebles, que tengan una gran importancia para el patrimonio cultural de los
pueblos, tales como monumentos de arquitectura, de arte o de historia, religiosos o seculares, los campos
arqueoldgicos... las obras de arte, manuscritos, libros... las colecciones cientificas... de archivos o de
reproducciones de [tales] bienes”; b) “edificios cuyo destino principal y efectivo sea conservar o exponer los bienes
culturales muebles definidos [supra]... como los museos, las grandes bibliotecas, los depdsitos de archivos, asi
como los refugios destinados a proteger en caso de conflicto armado los bienes culturales”; y c¢) “centros
monumentales” que “comprendan un namero considerable de bienes culturales”.

141



culturales muebles situados en el territorio de otra Alta Parte Contratante
(numeral 3); y (iii) “no tomar medidas de represalia contra los bienes
culturales” (numeral 4). Aunado a lo anterior, se indica expresamente que los
Estados parte no pueden eximirse de cumplir las obligaciones contenidas en
el cuerpo normativo interestatal so pretexto de que el otro Estado parte en
conflicto “no hubiera aplicado las medidas de salvaguardia” de tales bienes

culturales (numeral 5).

Como mecanismo para asegurar el cumplimiento de los deberes
contemplados, el instrumento internacional disefi6 un emblema para
identificar los bienes culturales, sus medios de transporte y personal
encargado de su proteccion y vigilancia (articulos 6, 16 y 17).** De igual
manera, establece que, en caso de ocupacion de un Estado parte, la
“Potencia ocupante” (parte de la convencién) debera colaborar con las
autoridades nacionales competentes del territorio ocupado en la salvaguardia

y conservacion de los bienes culturales (articulo 5).

Por otra parte, el cuerpo normativo cre6 un “Registro Internacional de
Bienes Culturales bajo Proteccion Especial” (articulo 8, numeral 6) para
conferirle inmunidad a ciertos bienes culturales que estén “a suficiente
distancia de un gran centro industrial” u “objetivo militar importante” y que “no
sean utilizados para fines militares” (numeral 1), entendiendo como tales los
que “se emplee para el transporte de personal o material militares” o que “se
realicen dentro de dicho centro actividades directamente relacionadas con las
operaciones militares, el acantonamiento de tropas o la produccién de
material de guerra” (numeral 3). Asimismo, se estableci6 que dicha
inmunidad podra suspenderse por un Estado parte en caso de violaciéon de la

convencion por la otra “Alta Parte Contratante” (articulo 11).

401 .

El articulo 15 consagra el respeto que los Estados parte deben mostrarle al personal encargado de proteger los
bienes culturales que “cayere en manos de la Parte adversaria”, a fin de permitirles continuar ejerciendo sus
funciones “siempre que los bienes culturales a su cargo hubieren caido también en manos de la Parte adversaria”.
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4.2.3.8.- Convencion sobre las Medidas que deben adoptarse para
Prohibir e Impedir la Importacién, la Exportacion y la Transferencia
de Propiedad llicitas de Bienes Culturales:**

Este cuerpo normativo interestatal fue aprobado en la decimosexta
conferencia general de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), celebrada en Paris, Francia,
en noviembre de 1970, y aceptado por Venezuela el 21 de marzo de 2005.**

En su articulo 1, se definen los bienes culturales muebles como
aguellos “expresamente designados por cada Estado como de importancia
para la arqueologia, la prehistoria, la historia, la literatura, el arte o la ciencia”,
incluyendo: a) “colecciones y ejemplares raros de zoologia, botanica,
mineralogia, anatomia”; b) objetos relacionados con la historia cientifica,
técnica, militar y social, “asi como con la vida de los dirigentes, pensadores,
sabios y artistas nacionales y con los acontecimientos de importancia
nacional”; c¢) el producto de excavaciones (autorizadas o clandestinas), o
descubrimientos  arqueoldgicos; d) elementos derivados de la
desmembracién de monumentos artisticos o histéricos o de lugares de
interés arqueoldgico; e) antigledades de mas de cien afos; f) material
etnoldgico; g) bienes de interés artistico (cuadros, pinturas, escultura,
grabados y litografia originales, montajes artisticos, etc.); h) manuscritos
raros, libros, documentos y publicaciones antiguos; i) sellos sueltos o en
colecciones; j) archivos fonograficos, fotograficos; k) objetos de mobiliario e

instrumentos de masica antiguos.

Asimismo, en su articulo 4, se establece que los Estados parte

‘reconocen que... forman parte del patrimonio cultural de cada Estado” los

402 Su correspondiente Ley Aprobatoria se publicé en Gaceta Oficial de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela, N°

5.747 Extraordinario, el 23 de diciembre de 2004.
%3 En Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.095, del 9 de enero de 2009, se publicé la

Ley Aprobatoria del Acuerdo bilateral con la Republica Popular China para la “Prevencion del Robo, Tréfico,
Excavacion Clandestina e Importacion y Exportacion llicita de Bienes Culturales”. Asimismo, en el mismo medio
oficial N° 39.527 del 8 de octubre de 2010, se publico la Ley Aprobatoria del Convenio bilateral con la Republica del
Ecuador para la “restitucion de bienes culturales robados, importados, exportados o transferidos ilicitamente”,
celebrado dentro del marco de los principios y normas establecidas en la presente Convencion de 1970.
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bienes culturales: a) creados por sus nacionales, o creados dentro de su
territorio por nacionales de otros paises, o0 por apatridas residentes en él; b)
hallados en el territorio nacional; ¢) adquiridos por misiones arqueoldgicas,
etnolégicas o de ciencias naturales con el consentimiento de las autoridades
competentes del pais de origen de esos bienes; d) que hayan sido objeto de
intercambios libremente consentidos; y e) recibidos a titulo gratuito o

adquiridos legalmente.

Dicho cuerpo normativo interestatal consagra como ‘ilicitas la
importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad de los bienes
culturales que se efectien infringiendo las disposiciones adoptadas por los
Estados Partes en virtud de la presente Convencion” (articulo 3); asi como
“ilicitas la exportacion y la transferencia de propiedad forzadas de bienes
culturales, que resulten directa o indirectamente de la ocupacion de un pais
por una potencia extranjera” (articulo 11). En tal sentido, se contempla un
mecanismo de control y prevencion del trafico ilicito de bienes culturales, al
prever la creacion de un “certificado adecuado” en el cual el Estado de origen
autorice la exportaciéon del bien cultural en cuestion y “que debera acompafiar

todos los bienes culturales regularmente exportados” (articulo 6).

De igual modo, en dicha convencion internacional los Estados parte se
obligan a tomar medidas para: a) impedir la adquisicion por museos e
instituciones similares de bienes culturales procedentes de otros Estados
parte exportados ilicitamente; b) prohibir la importacion de bienes culturales
robados, asi como decomisar y restituir dichos bienes “a peticion del Estado
de origen Parte” (articulo 7); c) colaborar con “la restitucion a quien
corresponda en derecho, de los bienes culturales exportados ilicitamente”; d)
“admitir una accién reivindicatoria de los bienes culturales perdidos o
robados, ejercitada por sus propietarios legitimos o en nombre de los
mismos”; y e) “reconocer... el derecho imprescriptible de cada Estado

Parte... de clasificar y declarar inalienables determinados bienes culturales,

144



de manera que no puedan ser exportados, y... facilitar su recuperacion por el

Estado interesado si lo hubieren sido” (articulo 13).***
4.2.3.9.- Ley Orgénica del Poder Publico Municipal:*®

En su articulo 56, relativo a las “competencias propias del Municipio”, se
reprodujo lo dispuesto en el articulo 178 de la Constitucion de 1999,
incluyendo entre las areas correspondientes a la gestion del Municipio el
“patrimonio histérico... y ornato publico” (numeral 2, literal a, de esa norma
de rango legal).”® Asimismo, el articulo 61 le impone a dichos entes
territoriales adoptar en su plan local de desarrollo urbano “las medidas de...
conservacion de la naturaleza y del patrimonio histérico, asi como la defensa

del paisaje y de los elementos naturales”.

Finalmente, el articulo 125 de la ley organica incorporé de manera
expresa como requisito para ejercer el cargo de Cronista del Municipio “ser
profundo conocedor o conocedora y estudioso o estudiosa del patrimonio
histérico y cultural del Municipio”. Cabe destacar que las referidas
disposiciones normativas no fueron objeto de modificacion con las reformas
parciales de la Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal de diciembre de
2005, abril de 2006, abril de 2009*” y diciembre de 2010,*° salvo la

numeraciéon de la referida norma que regula la figura del Cronista del

404 Esta disposicion pareciera contrariar lo contemplado en el articulo 30 de la Ley de Proteccion y Defensa del
Patrimonio Cultural, segun el cual el Estado venezolano tiene derecho a que, previo a su salida del pais, se le
ofrezcan en venta los bienes muebles extranjeros de “excepcional valor histérico o artistico” cuyo ingreso al territorio
nacional haya sido permitido “con la facultad de reexportarlos y [que] hayan permanecido en el pais por mas de diez
(10) afios”. No obstante, quien escribe cree que los paises de los cuales provengan bienes culturales extranjeros
legalmente adquiridos por parte de la Republica de Venezuela -con el consentimiento de las autoridades de tal
nacién extranjera- tendrian que reconocer que dichos bienes podrian haber pasado a formar parte del patrimonio
cultural de esta Ultima, conforme a lo establecido en el articulo 4, literales c), d) y e) de la misma convencién
internacional.

> Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.204, el 8 de junio de 2005.
406

Ver supra pp. 133-134.

407 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.327, el 2 de diciembre de 2005.

408 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 5.806 Extraordinario, el 10 de abril de
2006, reimpreso por error material en dicho medio oficial, N° 38.421, el 21 de abril de 2006.
409 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.163, el 22 de abril de 2009.

410 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 6.015 Extraordinario, el 28 de
diciembre de 2010.
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Municipio, la cual paso a ser el articulo 122 en la reforma parcial de abril de
2006 y actualmente es el articulo 123, segun la reforma parcial de diciembre
de 2010.

4.2.3.10.- Providencia N° 012/05 del 30 de junio de 2005 contentiva

del “Instructivo que Regula el Registro General del Patrimonio

Cultural Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”:**

Esta regulacion sectorial de rango sublegal dictada por el Instituto del
Patrimonio Cultural constituyé formalmente el Registro General del
Patrimonio Cultural, cuya formacién habia sido ordenada por la Ley de
Proteccién y Defensa del Patrimonio Cultural de 1993 en su articulo 10,
numeral 10.** En este sentido, se indic6 que dicho registro “llevado” (articulo
3) y “actualizado” (articulo 4) por el Instituto del Patrimonio Cultural se
encuentra integrado por las manifestaciones culturales “tangibles e
intangibles”: (i) “inscritas en el marco del | Censo del Patrimonio Cultural
Venezolano, y reflejados en los catalogos elaborados con ocasién del
mismo”;*** y (ii) “no inscritas en el marco del | Censo del Patrimonio Cultural
Venezolano, pero que se ajustan a lo previsto en el articulo 6 de la Ley de

Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural” (articulo 1).**

Tales manifestaciones culturales, cada una de las cuales “tendra una

ficha técnica” con una serie de datos (articulo 5), estan categorizadas segun

11 bblicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.237, el 27 de julio de 2005.

412 La mencionada disposicion legal le confirié a dicho érgano desconcentrado la atribucién de: “[c]onstituir el
Registro General de los bienes culturales, muebles e inmuebles que hayan sido declarados patrimonio de la
Republica o que por sus caracteristicas sean de interés cultural para la nacién”. Asimismo, el articulo 21°, numeral
1 del Reglamento Parcial N° 1 de esa Ley, establece que el Instituto del Patrimonio Cultural “desarrollara y
utilizara... [p]rocesos técnico-operativos, los cuales comprenden la valoraciéon y registro, las autorizaciones, la
intervencion sobre el bien, la proteccion fisica y la puesta en valor y mantenimiento...”.

El quinto considerando del “Instructivo que regula el Registro General del Patrimonio Cultural Venezolano y el
manejo de los bienes que lo integran” sefiala que “mediante acto N° 003/05, de fecha 20 de febrero de 2005 [el cual
fue publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.234, el 22 de julio de 2005], el
Instituto del Patrimonio Cultural declar6 BIEN DE INTERES CULTURAL, cada una de las manifestaciones culturales
tangibles e intangibles registradas en el | Censo del Patrimonio Cultural Venezolano, y reflejadas en los catalogos
elaborados con ocasion al mismo, salvo aquellas que hayan sido declaradas como Monumento Nacional”, por lo
gue puede considerarse que se cumplié con la declaracién formal de tales bienes culturales, previo a su registro,
segun lo contemplado en el mencionado articulo 10, numeral 10 de la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio

‘(Elljltural.
De ahi que se puede entender referido a los bienes de interés cultural que sean “asi declarados” previamente

por los érganos competentes, tal como lo prevé en su encabezamiento el articulo 6° de la misma ley especial.
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el articulo 8 en: (i) bienes materiales o tangibles, incluyendo: a) centros

histéricos;** b) barrios, urbanizaciones o sectores de la ciudad;**® c¢) calles,

avenidas, plazas y parques;*’ d) monumentos, edificaciones, estatuaria e

hitos urbanos;*® e) ruinas y sitios arqueoldgicos, paleontoldgicos, histéricos,
.420

conmemorativos o asociados con rituales;*® f) sitios subacuaticos;”° y g)

objetos, colecciones y otros de creacion individual;** y (ii) bienes intangibles,
y c)

a saber: a) manifestaciones colectivas;** b) creaciones individuales;*?

tradiciones orales.***

El articulo 25 del referido cuerpo normativo de rango sublegal precisa
que el Registro General del Patrimonio Cultural serad publicado, tanto en
forma impresa como digital, “en el catadlogo del patrimonio cultural
venezolano, organizado por municipios”, categorizados como: a) “Los

objetos”, b) “Lo construido”, ¢) “La creacion individual”, d) “La tradicion oral” y

15 | articulo 9 los describe como las zonas histéricas ubicadas dentro de las ciudades y delimitadas por una
poligonal especifica, segun determinacion del Instituto del Patrimonio Cultural.

De acuerdo al articulo 10, consisten en sectores urbanos que “cuentan con un reconocimiento del conjunto, lo
gue constituye su valor coral”, precisdndose que el “objeto de proteccién” es la “permanencia del valor coral”.

El articulo 11 establece que éstas se encuentran conformadas por “todo lo que dentro de ellas se encuentre,
como monumentos, estatuaria, mobiliario urbano, jardines, arboles y los edificios que bordean o limitan ese espacio,
asi como los diversos componentes de éstos, sean estructurales, de cerramientos, de pisos y cubiertas,
ornamentales y de revestimientos”.

A8 g articulo 12 regula dicha categoria aunque sin definirla.
419 Conforme al articulo 13, se trata de “aquellos lugares del suelo o del subsuelo, donde existen restos, evidencias
o simbolos materiales o manifestaciones intangibles, de culturas pasadas o presentes, poseedores de valores que
los caracterizan y los hacen significativos para un colectivo”.

Referidos especificamente a los espacios acuaticos e insulares que “contienen bienes con valores
arqueoldgicos” (articulo 14).

El articulo 17 sefiala que estos bienes son los “producidos por un creador individual que siendo de caracter

material cuentan con una determinada valoracion histérica, estética o simbélica”.
422 . “ ) . . .
Entendidas como “aquellas expresiones ceremoniales, festivas o de procesos productivos de grupos de

personas, comunidades o sociedades que comparten una historia y propositos comunes” (articulo 18).

% Referidas a las “producciones inmateriales, realizadas por un autor conocido... asociadas a la literatura, la

interpretacion... el cine o cualquier otro tipo de proyeccién audiovisual, que por su valor cultural o su significacion
colectiva es reconocida como un bien patrimonial. Los creadores e inclusive intérpretes de estas producciones
culturales se convierten en portadores de ese bien pasando ellos mismos a ser patrimonio cultural. Se trata no de
los soportes donde ellas pudieran estar escritas, flmadas o grabadas sino a la obra en su misma ejecucién” (articulo
19).
42 El articulo 20 contempla que se trata de “aquellos testimonios orales y discursivos sobre acontecimientos y
conocimientos que tienen significacion para un determinado colectivo y que han sido transmitidos de generacién en
generacion mediante la narracion oral, entre ellos, poemas, cuentos, cantos, rezos, leyendas y recetas curativas o
culinarias”.
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e) “Las manifestaciones colectivas”.”® De igual manera, el articulo 26 de la

Providencia 012/05 del 30 de junio de 2005 agrega que “se elaboraréa el acto
administrativo que contenga un listado de las manifestaciones culturales
registradas a los fines de su publicacion en Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela”,*® lo cual, segln estima quien presenta este
trabajo, resulta ser una innecesaria duplicidad de formalidades, dado que
para integrar el Patrimonio Cultural de la Republica previo a su inclusion en el
Registro General, ya debiéo ser publicada por ese medio oficial el acto
administrativo en el que se declare un bien como integrante de dicho
“patrimonio especial”’, de acuerdo con los articulos 6°, encabezamiento; y 10,

numeral 1, de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural.

En la Providencia N° 012/05, se regulan las autorizaciones que debe
expedir el Instituto del Patrimonio Cultural para cualquier intervencion de los
bienes culturales inscritos en el Registro General del Patrimonio Cultural “que
pudiera afectar los valores que motivaron su inclusion en el mismo”,
indicando en su articulo 21 que las correspondientes solicitudes “deberan
estar acompafadas del respectivo proyecto de intervencion, elaborado por
un profesional debidamente capacitado para ello”.*” Dicha normativa
sectorial de rango sublegal emanada del Instituto del Patrimonio Cultural
tendria su fundamento en la facultad que el articulo 10, numeral 6, de la Ley
de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural le confiere al mencionado
o6rgano desconcentrado para “[rlegular y dictar las normas relativas a la

investigacion, restauracién, conservacion, salvaguarda, preservacion,

42 El articulo 26 agrega acerca de este “catalogo del patrimonio cultural venezolano” que se deberan imprimir “no
menos de mil (1.000) ejemplares por cada municipio, para su venta... o distribucion gratuita”, a cuyo fin el articulo
27 prevé el establecimiento de convenios con otros organismos nacionales, estadales, municipales y particulares.

El articulo 32 de la Providencia N° 012/05 también dispone que se publicard semestralmente en Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela “los bienes que hayan sido inscritos durante ese periodo en el Registro
General del Patrimonio Cultural”.

Ya el articulo 32 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural exigia acompafar “los planos y
especificaciones del proyecto de la obra que se piensa efectuar” a la correspondiente solicitud dirigida al Instituto del
Patrimonio Cultural para la autorizacién previa a la realizacion de “trabajos de reconstruccion, reparacion y
conservacion y las construcciones nuevas a realizarse en una poblacion, sitio o centro histérico” declarado
integrante del patrimonio cultural.

148



defensa, consolidacion, reforma y reparacion de las obras, conjuntos y

lugares a que se refieren los articulos 2° y 6° de [esa] Ley”.**®

El articulo 22 de la Providencia N° 012/05 impone a “[l]Jas autoridades
de los museos, propietarios y custodios de los bienes inscritos en el Registro
General del Patrimonio Cultural” el deber de notificar al mencionado 6rgano
con competencia en materia de patrimonio cultural “cualquier traslado o acto
de disposicién que afecte dichos bienes”, en términos similares a lo previsto
en la Ley de Proteccién y Defesa del Patrimonio Cultural, en sus articulos 10,
numeral 12;*° 16;*° 21;"' 26;** y 29, paragrafo Unico.”* Asimismo, en el
articulo 23 de la normativa sublegal bajo analisis, se extendi6 a los supuestos
de aquellos inmuebles inscritos en el Registro General del Patrimonio
Cultural el deber que ya imponia el articulo 15 de la Ley de Proteccion y
Defensa del Patrimonio Cultural, s6lo en cuanto a los monumentos
nacionales, de notificar al “Registrador Subalterno de la jurisdiccién en que
se encuentre ubicado el inmueble para que estampe una nota marginal en

los protocolos correspondientes”.

En el marco de la funcion coordinadora que los articulos 8, in fine; y 10,
in fine de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural le

encomiendan al Instituto del Patrimonio Cultural, en relacién al ejercicio de

428 En cuanto a la redaccion de esta norma de rango legal, parece contradictorio lo dispuesto en el encabezamiento
del articulo 10, segun el cual la mencionada atribucion sera ejercida por el “Consejo Nacional de la Cultura, a través
del Instituto del Patrimonio Cultural”’, ya que este servicio auténomo sin personalidad juridica forma parte de la
Republica y no del referido instituto autbnomo, el cual ademas se encuentra actualmente suprimido y liquidado.

Que le atribuye al Instituto del Patrimonio Cultural “[r]ecibir las notificaciones y emitir la debida autorizacion” para
que los “bienes declarados Patrimonio Cultural o... de interés cultural” sean “objeto de enajenacion, gravamen u
otra limitacion al derecho de propiedad”.

0 Referido al deber de la autoridad encargada de los bienes muebles de propiedad nacional, estadal o municipal,
declarados monumento nacional, a participarle al Instituto del Patrimonio Cultural -entre otras circunstancias- el
“cambio de ubicacion, de destino o de uso” de los mismos.

431 . . L . . . .

Segun el cual es necesaria la aprobacion del Instituto del Patrimonio Cultural para que -entre otras actuaciones-
se cambie la ubicacion o el destino de los monumentos nacionales propiedad de particulares.

2 Que prohibe “cualquier cambio de sede o destino sobre los bienes muebles que se encuentren en... museos
[nacionales, estadales o municipales] sin que medie el correspondiente informe favorable del Instituto del Patrimonio
Cultural, salvo caso fortuito o fuerza mayor”.

33 El cual le impone a “[lJos propietarios de bienes muebles, catalogados por el Instituto del Patrimonio Cultural”
que notifiquen a dicho érgano administrativo “las traslaciones de propiedad que efectien a los fines de las
anotaciones correspondientes”.
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las competencias concurrentes de los Estados y Municipios en materia de
patrimonio cultural,”* el articulo 7 del Instructivo bajo andlisis le impone a “los
6rganos estatales® y municipales” el deber de notificarle al mencionado
organo nacional cuando “declar[en] determinados bienes como patrimonio
cultural... para su posible inscripcion en el Registro General del Patrimonio
Cultural’. Igualmente, dicho articulo 7 prevé que deben notificarse al Instituto
del Patrimonio Cultural “todo acto que realicen [tales 6rganos estadales y
municipales] vinculado a los bienes inscritos en el Registro General del

Patrimonio Cultural, para su anotacién en el mismo”.

El articulo 21 de la Providencia N° 012/05 indica que las solicitudes de
autorizacion para cualquier intervencién en los “bienes culturales inscritos en
el Registro General del Patrimonio Cultural que pudiera afectar los valores
gue motivaron su inclusion en el mismo” pueden presentarse ante la oficina
municipal con competencia en materia de patrimonio cultural respectiva, que
-previa formulacion de recomendaciones- las remitird al Instituto del

Patrimonio Cultural con el objeto de emitir el correspondiente permiso.

Por su parte, el articulo 15 de este cuerpo normativo de rango sublegal
le atribuye a los municipios “el control de las obras menores que nho
comprometan la fachada, la integridad o los valores que motivaron la
inscripcion... en el Registro General del Patrimonio Cultural” de los: a)
centros histéricos; b) barrios, urbanizaciones o sectores de la ciudad; c)
calles, avenidas, plazas y parques; d) monumentos, edificaciones, estatuaria
e hitos urbanos; e) ruinas y sitios arqueoldgicos, paleontoldgicos, histéricos,

434 como ya fue referido supra, dicha concurrencia se desprende del articulo 178, numeral 1 de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como de lo indicado de manera expresa en el articulo 4, numeral 6 de la
actualmente vigente Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder
Publico, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.140, el 17 de marzo de 2009.
En particular, el articulo 43 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural establece que “[lJas
gobernaciones de los Estados y las municipalidades” podran ejercer sus competencias en materia de salvaguarda
del patrimonio cultural “siempre que en los procesos de restauracion y revitalizacion de dichos bienes, se cumplan
las previsiones de esta Ley, sus reglamentos y las normas y procedimientos que dicte el Instituto del
Patrimonio Cultural”.

Rectius: estadales.
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conmemorativos o asociados con rituales; (bienes culturales referidos en los
articulos 9 al 13 eiusdem, respectivamente) “salvo cuando... haya[n] sido
declarado monumento nacional’. De igual modo, el articulo 16 de la misma
Providencia N° 012/05 establece que “las actividades a ejecutarse” en las
categorias antes indicadas seran reguladas “mediante ordenanza especial...
recogiendo en ella las disposiciones de la Ley de Proteccion y Defensa del

Patrimonio Cultural”.***

Al respecto, parece, cuando menos, paradojico que una norma de
rango sublegal nacional establezca que sea una disposicion local de rango
legal la que regule cierta materia, asi como que condicione el contenido de
dicha regulacion al recogimiento de preceptos previamente contemplados en
una ley nacional. En todo caso y como fue mencionado previamente, el
articulo 43 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural, como
ley especial, ya preveia que “en los procesos de restauracion y revitalizacion”
de los bienes que conforman el Patrimonio Cultural ubicados en sus
respectivos territorios, los municipios (asi como las “gobernaciones de los
Estados”) debian cumplir “las previsiones de [esa] Ley, sus reglamentos y las
normas y procedimientos que dicte el Instituto del Patrimonio Cultural”. Sin
embargo, quien presenta este trabajo no cree que dicha disposicién de rango
legal implique una reproduccion normativa a nivel local y estadal “a escala”

del articulado nacional.

En tal sentido, sin perjuicio de la incuestionable necesidad de armonia
entre todos los niveles territoriales al regular el patrimonio cultural, quien
escribe estima que la anterior criticable conclusién podria evitarse con una

clara distincién entre los diferentes patrimonios culturales, los cuales, si bien

436 El in fine de este articulo 16 sefiala que se “podran crear oficinas locales con competencia en materia de
patrimonio cultural... con el apoyo y la asesoria del Instituto de Patrimonio Cultural” “con la finalidad de cohesionar
las politicas publicas nacionales sobre proteccion del patrimonio cultural”, reiterando con ello lo ya previsto en el
articulo 43, encabezamiento, de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural, segun el cual, tanto los
municipios como los estados “podran establecer servicios de proteccion y defensa de los bienes [culturales]
ubicados en su territorio y que llenen las condiciones establecidas en el articulo 6° de [esa] Ley”.
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puede cada uno incluir el mismo bien cultural, se encuentran distinguidos
entre si. De manera que debe deducirse que cada ente politico territorial
tiene la competencia constitucional -y no por orden del presente Instructivo-
de regular su propio Patrimonio Cultural, bien sea municipal, estadal o
nacional, por lo que en el caso de un bien integrante a la vez del Patrimonio
Cultural de varios entes politico territoriales, resultaria simplemente mas
imperativa la participacién conjunta de los diversos niveles en cuestion para

su proteccion y defensa.*®

Asi, resulta mas consono con la distribucion competencial entre los
entes politico territoriales entender que lo dispuesto en el mencionado
articulo 16 de la Providencia N° 012/05, segun el cual las actividades a
ejecutarse en los bienes culturales que seran reguladas mediante ordenanza
especial, no versa propiamente sobre el Patrimonio Cultural de los
municipios, sino que refiere a aquellos bienes integrantes del Patrimonio
Cultural a nivel nacional para cuya proteccion y defensa se amerita la
colaboracién de los entes territoriales locales “en el ejercicio de sus

competencias”.

Por otra parte, los articulos 28 al 32 del Instructivo que Regula el
Registro General del Patrimonio Cultural Venezolano y el Manejo de los
Bienes que lo Integran contemplan el “tramite para la inscripcion de bienes
culturales en el Registro General del Patrimonio Cultural”. No obstante, mas
gue un procedimiento, lo que indica es que el Instituto del Patrimonio Cultural
ordenara, de oficio o a solicitud del interesado, “la realizacion de un estudio
técnico a los efectos de verificar que el bien [en cuestion] sea poseedor de
valores artisticos, historicos, plasticos, ambientales, arqueoldgicos,
paleontolégicos o sociales, representativos de nuestra identidad nacional”

(articulo 28). Asimismo, precisa que en el segundo supuesto, a la solicitud

437 . . . . . .

Esto fue reconocido expresamente en el ya analizado articulo 7 de la Providencia N° 012/05, segun el cual un
bien declarado como integrante del patrimonio cultural estadal o municipal pudiera o no inscribirse en el Registro
General del Patrimonio Cultural, correspondiente al nivel nacional.
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deberan acompanarse “los datos a que se refiere el articulo 5”7, los cuales
deben estar contenidos en la ficha técnica correspondiente al bien cultural en

cuestion.

Finalmente, se reitera lo contemplado en el articulo 10, numeral 20, de
la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural, al establecer que,
luego de “[clonstatados los valores y demas condiciones que pudieran
justificar la inclusion” (articulo 30) y formalizada la inscripcion del respectivo
bien en el Registro General del Patrimonio Cultural, se notificara del acto de
inscripcion al “propietario, custodio, administrador o responsable” del bien,

asi como al Municipio correspondiente (articulo 31).
4.2.3.11.- Ley Orgéanica de Pueblos y Comunidades Indigenas:**

El referido cuerpo legal que sirve de marco para el régimen juridico
patrio en materia de derecho indigena incorpor6 disposiciones referidas al
“patrimonio cultural indigena”.**® Inclusive, la Disposicion Derogatoria Unica
de dicho cuerpo normativo “derogd” expresamente la Ley de Proteccion y
Defensa del Patrimonio Cultural de 1993 “en cuanto contradiga la presente

Ley [Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas]’.

Al respecto, dicha afirmacion de la ley organica resulta inatil en vista
gue la derogatoria de una ley anterior por una ley posterior, en caso de algin
conflicto entre disposiciones de ambas normas del mismo rango legal, es la
simple aplicacion del principio general del Derecho de sucesién cronoldgica
de leyes (que deriva de lo dispuesto en los articulos 1° y 7° del Cddigo Civil
venezolano), particularmente cuando no se pretende que la ley posterior

sustituya integramente a la anterior. No obstante, -contrario a la derogatoria

438 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.344, el 27 de diciembre de 2005.

39 £ término patrimonio cultural indigena se le atribuye a Erica Daes y ha sido definido por Shroeder como “todos
aquellos bienes muebles o inmuebles creados por los aborigenes del pais, e incluso los intangibles, tanto
comunales como privados, que por sus valores histéricos, artisticos, técnicos, cientificos, tradicionales o religiosos,
principalmente, sean dignos de conservarse y en su caso, restaurarse para la posteridad” (Ricardo Colmenares: Los
Derechos de los Pueblos Indigenas. Cuadernos de la Catedra Allan Brewer-Carias de Derecho Administrativo de la
Universidad Catolica Andrés Bello, N° 14. Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 2001, pp. 173-174).
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de norma alguna- quien presenta este trabajo considera que en lugar de
aplicar el referido principio de resolucion de conflictos normativos, al
contraponer la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural de 1993
con la Ley Orgéanica de los Pueblos y Comunidades Indigenas de 2005,
tendria mayor acierto el simple uso del principio de especialidad normativa
que se desprende del articulo 14 del mismo Cdédigo Civil, segun el cual “[l]as
disposiciones contenidas en los Codigos y leyes nacionales especiales, se
aplicaran con preferencia a las de este Coédigo en las materias que
constituyan la especialidad”; por cuanto resulta evidente que la regulacion
sobre el patrimonio cultural contemplada en la ley organica en cuestion sera
preferente a lo establecido en la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio
Cultural so6lo en cuanto al Patrimonio Cultural de los pueblos y

comunidades indigenas.**

El articulo 3 de la referida ley organica define a: (i) los pueblos
indigenas como “grupos humanos descendientes de los pueblos originarios
que habitan en el espacio geografico que corresponde al territorio nacional...
gue se reconocen a si mismos como tales, por tener uno o algunos de los
siguientes elementos: identidades étnicas, tierras, instituciones sociales,
econdmicas, politicas, culturales y, sistemas de justicia propios, que los
distinguen de otros sectores de la sociedad nacional y que estan
determinados a preservar, desarrollar y transmitir a las generaciones futuras”

(numeral 1);**" y (ii) las comunidades indigenas como “grupos humanos

440 Sin perjuicio de lo anterior, de la revisién de los articulos que regulan el patrimonio cultural indigena no se
observan disposiciones contrarias a la ley que regula el patrimonio cultural venezolano, por lo que su aplicacion
concatenada parece perfectamente posible, dada la cooperacion que el Estado debe brindarle a los pueblos y
comunidades indigenas en torno a su patrimonio cultural (articulo 89 de la Ley Organica de los Pueblos y
Comunidades Indigenas). Mas bien, a pesar de no contener una disposicion derogatoria expresa, la Ley de
Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas de 2009 (que se analizara infra) si establece un
régimen propio para el patrimonio cultural indigena que lo diferencia de la regulacién general contemplada en la Ley
de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural de 1993; aun cuando refiere expresamente al Registro General del
Patrimonio Cultural, asi como al Instituto del Patrimonio Cultural como 6rgano estatal encargado de ejercer
funciones de registro, inventariado, asesoria, gestion y protecciéon del patrimonio cultural indigena, por lo que mal
puede entenderse derogada -ni aun en materia de patrimonio cultural indigena- la mencionada ley de 1993.

La Disposicion Final Segunda enuncia una lista inicial de 40 “Pueblos Indigenas existentes e identificados...:
baniva, baré, cubeo, jivi (guajiobo), hoti (hodi), kurripaco, piapoco, puinave, saliva, sanema, wotjuja (piaroa),
yanomami, warekena, yabarana, yekuana, mako, fiengatu (yeral), kari’fia, cumanagoto, pumé (yaruro), kuiba, uruak
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formados por familias indigenas asociadas entre si, pertenecientes a uno o
mas pueblos indigenas, que estan ubicadas en un determinado espacio
geografico y organizados segun las pautas culturales propias de cada
pueblo, con o sin modificaciones provenientes de otras culturas” (numeral 2).
Asimismo, en el articulo 7 se reconoce la personalidad juridica de ambas
figuras “a los fines del ejercicio de [sus] derechos colectivos”, cuya
“representacion sera determinada... segun sus tradiciones, usos Yy

costumbres, atendiendo a su organizacion propia”.

En cuanto a los pueblos indigenas, quien presenta este trabajo estima
desacertado que el legislador les hubiera conferido personalidad juridica
aparte de aquélla reconocida a las comunidades indigenas, toda vez que
segun lo consagrado en el articulo 126 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, los pueblos indigenas “forman parte de la Nacién,
del Estado y del pueblo venezolano como Unico, soberano e indivisible”,
precisando que “[e]l término pueblo no podra interpretarse... en el sentido
que se le da en el derecho internacional”. De ahi que, quien escribe no cree
coénsono con la idea del constituyente que esta figura tenga una personalidad
juridica propia y diferenciada de la de las personas juridico-territoriales
(Republica, estados y municipios), siendo que los miembros de los “pueblos
indigenas” incorporarian a su vez y dependiendo de su ubicacion, el sustrato
personal de los referidos entes politico-territoriales, junto al resto de sus

respectivos “pueblos no indigenas”.**

(arutani), akawayo, arawako, efiepa (panare), pemon, sape, wanai (mapoyo), warao, chaima, wayuu, afiu
(paraujano), bari, yukpa, japreria, ayaman, inga, amorua, timoto-cuicas (timotes) y guanono... [sin que ello]
impli[que] la negaciéon de los derechos y garantias, ni menoscabo de los derechos que tengan otros pueblos
indigenas no identificados en la presente Ley”.

De hecho, se desprende lo clave que resulta la figura de “comunidad indigena” y no la de “pueblo indigena” para
hacer surtir ciertos efectos juridicos, como lo es que, segun el articulo 132 de la Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas, la jurisdiccién especial indigena resulta aplicable exclusivamente para “sus integrantes”,
esto es: (i) “toda persona que forme parte de una comunidad indigena”; y (ii) “toda persona no indigena integrada
por vinculos familiares o por cualquier otro nexo a la comunidad indigena, siempre que resida en la misma”.
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En este sentido, cabe destacar que la personalidad juridica implica una
estructura social consolidada que se traduce en la univoca manifestacion de
voluntad de la organizacién, representada en figuras determinadas y
legitimas, es decir, la idea de una persona juridica lleva consigo la de una
unidad autbnoma como sujeto de derechos y obligaciones, lo cual parece
inviable en el caso de los pueblos indigenas dado que, si bien constituyen
grupos humanos con identidades culturales propias que los distinguen de
otros sectores de la sociedad venezolana y que se reconocen como tales
-como cualquier “pueblo”-, éstos no se circunscriben a una determinada area
geografica y en muchos de los casos carecen de una estructura organizativa
que los unifique como grupo étnico y mediante la cual se transmita la
voluntad de todo el “pueblo”. Asimismo, el que ambas figuras (pueblos y
comunidades) gocen de personalidad juridica genera una dualidad juridica
que significaria, en muchos casos, conflictos entre ellas. Por ejemplo, la
propiedad de un bien no podria corresponder al “pueblo kari'fia” entendida
como una persona juridica y simultaneamente a cada una de las
comunidades con personalidad juridica propia, que pertenezcan a dicho
pueblo, el cual se encuentra disgregado en los estados Sucre, Monagas,
Cojedes, Anzoategui y Bolivar;*** mas aun si se toma en consideraciéon que
son frecuentes las comunidades multiétnicas cuyos miembros pertenecen a

diferentes pueblos indigenas.

Aunado a lo anterior, tiene mayor importancia enfatizar que no es el
reconocimiento de personalidad juridica lo que garantiza en modo alguno a

los pueblos indigenas el goce de sus derechos, menos aun tratandose de

444

derechos colectivos. Por ende, a pesar de reconocer la personalidad

443 Segun informacion del mapa de los “Pueblos Indigenas en Venezuela”, publicado en la pagina de internet oficial
del Ministerio del Poder Popular para los Pueblos Indigenas:
http://lwww.minpi.gob.ve/minpi/images/stories/Afiches/mapas/pueblos-indigenas.jpg (visitado el 15 de junio de 2014).

En sentencia N° 3648 del 19 de diciembre de 2003, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela precis6 que los “DERECHOS O INTERESES COLECTIVOS: estan referidos a
un sector poblacional determinado (aunque no cuantificado) e identificable, aunque individualmente, de modo que
dentro del conjunto de personas existe 0 puede existir un vinculo juridico que los une entre ellos. Su lesién se

156



juridica de los pueblos indigenas (articulo 7), quien presenta este trabajo
considera que resultaria muy cuestionable atribuirle legitimamente alguna
decision o manifestacion de voluntad a todo un pueblo indigena como
persona juridica, asi como seria dificil -si no imposible- tanto garantizarle a la
totalidad de los integrantes de un pueblo indigena el disfrute de los derechos,
como hacer efectivo el cumplimiento de los deberes u obligaciones, que
legalmente le correspondan a todo el pueblo indigena como persona juridica

diferente a las comunidades indigenas que pertenezcan a aquél.**

En relacién con las comunidades indigenas, a pesar del silencio de la
Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas, quien presenta este
trabajo coincide con Brewer-Carias sobre su cualidad de personas juridicas
de derecho publico, las cuales si bien son de caracter politico, son no
estatales.*® Por lo tanto, se cree que debe diferenciarse la comunidad
indigena como figura propia de las diferentes formas de asociacion de
personas que sus integrantes hayan formado o puedan llegar a formar. Asi,
ante su reconocimiento constitucional (articulo 119) y legal (articulo 7 de la

ley organica en cuestidn), quien presenta este trabajo estima que a las

localiza concretamente en un grupo, determinable como tal, como serian a grupos profesionales, a grupos de
vecinos, a los gremios, a los habitantes de un area determinada, etcétera.

Los derechos colectivos deben distinguirse de los derechos de las personas colectivas, ya que estos Ultimos son
analogos a los derechos individuales, pues no se refieren a una agrupacion de individuos sino a la persona juridica
o moral a quien se atribuyan los derechos. Mientras las personas juridicas actian por organicidad, las
agrupaciones de individuos que tienen un interés colectivo obran por representacion, aun en el caso de que
ésta sea ejercida por un grupo de personas, pues el caracter colectivo de los derechos cuya tutela se invoca
siempre excede al interés de aquél”.

Bello destaca que la Carta Magna “confirmé a los pueblos indigenas como sujetos plenos de derechos
colectivos y especificos... sujetos colectivos... que les dan derechos, atributos y potestades especiales” (Luis Jesus
Bello: “El reconocimiento constitucional de la existencia de los pueblos y comunidades indigenas y de los derechos
originarios sobre las tierras que ocupan”. El Estado ante la Sociedad Multiétnica y Pluricultural. Politicas Publicas y
Derechos de los Pueblos Indigenas en Venezuela (1999-2010). Caracas. Grupo Internacional de Trabajo sobre
Pueblos Indigenas (IWGIA), 2011, p. 35). No obstante, quien presenta este trabajo cree incuestionable que el
reconocimiento de derechos colectivos no amerita -se insiste- que las agrupaciones gocen de personalidad juridica,
por lo que su ausencia no negaria concebir a los pueblos indigenas como entidades culturales, politicas y aun
juridicas, so6lo que ésta Ultima se manifestaria a través de las personalidades juridicas de las comunidades
indigenas. Incluso en el caso mas prioritario en esta materia, a saber, las tierras indigenas, cuando se trate de
inmuebles correspondientes a varias comunidades de un mismo pueblo o multiétnicos, parece sencillo entender que
consistirian en propiedades colectivas de todas las respectivas comunidades indigenas como personas juridicas,
gue forman parte de uno o varios pueblos indigenas.

Allan R. Brewer-Carias: Derecho Administrativo, Tomo I... op. cit., p. 379.
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comunidades indigenas se les haria efectiva su personalidad juridica de
caracter publico no estatal con el respectivo “registro de pueblos y
comunidades indigenas y sus organizaciones” que le corresponde llevar al
Instituto Nacional de Pueblos Indigenas (INP1)*’ (articulo 146, numeral 6
eiusdem), bien para la transformacion de la persona juridica previamente
existente de diferente caracter o para la constituciéon ex novo de aquéllas que

no hayan adquirido legalmente personalidad juridica propia.**®

Por otra parte, el funcionamiento de las comunidades indigenas debera
contar con la asistencia por parte de los 6rganos 0 entes estatales con
competencia en materias relacionadas con los pueblos y comunidades
indigenas, sin el cual se dificultaria garantizar a tales organizaciones
humanas el efectivo disfrute de sus derechos y deberes legales. Sobre este
particular, si bien esta ley organica reconoce las “tradiciones, usos y
costumbres” de cada pueblo y comunidad indigena, asi como sus propias
“autoridades legitimas” (articulo 18), también establece a la “asamblea” como
su maxima instancia para la toma de decisiones (articulos 13 y 16), las

cuales légicamente quedaran asentadas en actas o documentos escritos.***

447 Dicho instituto auténomo debia entrar en funcionamiento diez meses después de la entrada en vigencia de la ley
en cuestion segun la Disposicion Transitoria Sexta de la ley orgénica en cuestion.

Quien presenta este trabajo considera otro desacierto que las comunidades indigenas constituyan consejos
comunales segun lo contemplaba la entonces Ley de los Consejos Comunales (G. O. N° 5.806 Extraordinario, del
10 de abril de 2006) y como lo prevé la ahora vigente Ley Organica de los Consejos Comunales (G.O. N° 39.335,
del 28 de diciembre de 2009), ya que aquéllas difieren grandemente de la nocién de “Comunidad”, definida en estos
cuerpos legales, precisamente porque esta Ultima carece de personalidad juridica propia. En este respecto, como
personas juridicas de derecho publico reconocidas por el ordenamiento juridico, las comunidades indigenas
consisten justamente en agrupaciones ubicadas en un determinado espacio geogréafico, vinculadas entre si y
organizadas, las cuales tienen suficiente fundamento juridico -constitucional y legal- para recibir toda la colaboracion
y el apoyo politico, juridico y econémico por parte del Estado para su funcionamiento, desarrollo y fomento, por lo
que -sin negar el derecho constitucional que tengan sus miembros para asociarse en cualquiera de las formas
previstas en la ley, incluyendo la de consejos comunales- resulta innecesario y mas bien juridica y
organizativamente desordenado que la “Base poblacional de la comunidad” que se tiene “como referencia para
constituir el Consejo Comunal” (articulo 4, numeral 3 de la Ley Organica de los Consejos Comunales) consista
exactamente en los mismos integrantes de la persona juridica formada “por familias indigenas asociadas entre si,
pertenecientes a uno o mas pueblos indigenas, que estan ubicadas en un determinado espacio geogréafico y
organizados segun las pautas culturales propias de cada pueblo...” (articulo 3, numeral 2, de la Ley Orgéanica de
Pueblos y Comunidades Indigenas).

Ejemplo de ello es lo previsto en el articulo 32, numeral 2, de la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas, al cual se referira infra.
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Ahora bien, en cuanto a la materia cultural, en el Capitulo Il “De la
cultura” del Titulo IV “De la Educacién y la Cultura”, se reconoce y garantiza
el derecho de cada pueblo y comunidad indigena a expresar, practicar y
desarrollar liboremente sus manifestaciones culturales (articulo 86),
incluyendo “sus artes, literatura, musica, danzas, arte culinario, armas y
todos los demas usos y costumbres” (articulo 87). De igual manera, se
garantiza el derecho de los pueblos y comunidades indigenas a conservar y
proteger “sus lugares sagrados y de culto” (articulo 86);"° se establece que
los “elementos de disefio, distribucion del espacio y materiales de
construccion de la vivienda indigena” forman parte de su Patrimonio Cultural
(articulo 91); y se reitera lo establecido en el antes mencionado articulo 9 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela al prever que los
idiomas indigenas “constituyen patrimonio cultural de la Nacion y de la

humanidad” (articulo 94)*".*?

En el Capitulo V “De los Conocimientos y la Propiedad Intelectual
Colectiva de los Pueblos Indigenas” del mismo Titulo IV, se reconoce “el
derecho de propiedad colectiva de los conocimientos, tecnologias,
innovaciones y practicas propias de los pueblos y comunidades indigenas”
(articulo 101); y el derecho que éstos tienen de “establecer y proteger... su
patrimonio cultural, artistico, espiritual, tecnolégico y cientifico... los disefos,
procedimientos tradicionales y, en general, todos los conocimientos
ancestrales y tradicionales asociados a los recursos genéticos y a la

biodiversidad” (articulo 103); asi como se les impone el deber de “proteger,

450 El articulo 99 eiusdem, contenido en el Capitulo IV “De la espiritualidad”, contempla que los pueblos y
comunidades indigenas determinaran aquellos lugares que “por su significado cultural, espiritual e histérico, no
pueden ser objeto de practicas que profanen o alteren negativamente los referidos lugares”.

Este articulo 94 se ubica en el Capitulo Ill “De los idiomas indigenas” dentro del mismo Titulo IV “De la
Educacién y la Cultura”.

Siendo coherentes con la idea antes esbozada en cuanto a la inviabilidad de que cada pueblo indigena funcione
como una persona juridica Gnica que abarque legitimamente a todos los individuos que las integre, quien escribe
considera que las comunidades indigenas serian quienes representan a sus respectivos pueblos indigenas a fin de
reconocer los bienes que integran sus patrimonios culturales. Asi, quien presenta este trabajo cree que existe un
Patrimonio Cultural Indigena propio de cada pueblo indigena, segin sea identificado por las correspondientes
comunidades indigenas quienes forman parte de tales pueblos y quienes en definitiva ejerceran los derechos, asi
como las potestades y funciones en materia de patrimonio cultural indigena en nombre de sus pueblos.
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desarrollar y usar sustentablemente los recursos genéticos y los

conocimientos asociados a los mismos” (articulo 102).

Por otra parte, el referido cuerpo normativo establece la
corresponsabilidad del Estado junto a los pueblos y comunidades indigenas
en la proteccién y conservacion de “los sitios arqueoldgicos ubicados en su
habitat y tierras, fomentando su conocimiento como patrimonio cultural de los
pueblos indigenas y de la Nacion” (articulo 93); asi como dispone que el
Estado venezolano debe (i) apoyar los procesos de revitalizacion de la
memoria histérica y cultural de los pueblos indigenas (articulo 92) y (ii)
cooperar con los pueblos y comunidades indigenas en la conservacion,
restauracion y proteccion de los bienes materiales del patrimonio cultural
indigena (articulo 89). Asimismo, como mecanismos para su proteccién,
dicho articulo 89: (i) impone la consulta y consentimiento previo, libre e
informado de los pueblos y comunidades indigenas para trasladar “bienes
materiales del patrimonio cultural indigena” y (ii) reconoce un derecho de
restitucion de tales bienes materiales en caso de ser “alterados o trasladados
fuera de su habitat y tierras indigenas en violacion de la ley”, con la

correspondiente “indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados”.

4.2.3.12.- Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial:**®

Aprobada en la XXXII reunion de la Conferencia General de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), celebrada en Paris, Francia, en los meses de septiembre
y octubre de 2003, este cuerpo normativo fue aceptado por Venezuela el 12
de abril de 2007. La referida convencion internacional tiene como finalidades
sensibilizar la importancia y el respeto del patrimonio cultural inmaterial, asi

como cooperar y asistir internacionalmente para su salvaguardia (articulo 1);

453 La correspondiente Ley Aprobatoria se publicé en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N°
5.822 Extraordinario, el 25 de septiembre de 2006.
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entendiendo como tal “los usos, representaciones, expresiones,
conocimientos y técnicas -junto con los instrumentos, objetos, artefactos y
espacios culturales que les son inherentes- que las comunidades, los grupos
y en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de su
patrimonio cultural... que se transmite de generacion en generacion...
recreado constantemente... infundiéndoles un sentimiento de identidad y
continuidad...”, particularmente manifestado como: a) tradiciones vy
expresiones orales; b) artes del espectaculo; c) usos sociales, rituales y
actos festivos; d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el

universo; y e) técnicas artesanales tradicionales (articulo 2).

Igualmente, cred (i) el “Comité Intergubernamental para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial’,** primordialmente, con funciones de
asesoria y asistencia a los Estados parte (articulo 5) el cual, con las
propuestas y peticiones de los Estados parte interesados, se encargaria de
formar, mantener y publicar: (a) la “Lista representativa del patrimonio cultural
inmaterial de la humanidad” (articulo 16) y (b) la “Lista del patrimonio cultural
inmaterial que requiera medidas urgentes de salvaguardia” (articulo 17); asi
como (ii) el “Fondo para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial”

(articulo 25) que recibira las contribuciones de los Estados parte (articulo 26).

Conforme al referido instrumento interestatal, cada Estado parte debe
adoptar medidas para garantizar la salvaguardia del patrimonio cultural
inmaterial, con la participacién de las comunidades, grupos e individuos
relacionados con ese patrimonio (articulo 15): (i) identificando y definiendo
los “elementos del patrimonio cultural inmaterial presentes en su territorio”
(articulo 11), mediante la confecciébn y actualizacibn de uno o varios
inventarios (articulo 12); (ii) fomentando su investigacion y estudio cientifico,

técnico y artistico, particularmente el que se encuentre en peligro (articulo 13,

454 La Republica Bolivariana de Venezuela fue miembro del Comité en las sesiones celebradas entre noviembre
2008 y noviembre 2011 (en http://www.unesco.org/culture/ich/index.php?lg=es&pg=00367).
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literal c); (iii) creando o fortaleciendo instituciones para su documentacion,
formacién y transmisién en foros y espacios destinados a su manifestacion y
expresion (articulo 13, literal d); y (iv) promoviendo la educacion, valoracion,
sensibilizacion y difusion de informacion sobre dicho patrimonio en la
sociedad “y en especial a los jovenes” (articulo 14).

4.2.3.13.- Convencion Sobre la Proteccion y Promocion de la
Diversidad de las Expresiones Culturales:**

Este cuerpo normativo internacional fue aprobado en la XXXIII reunion
de la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) celebrada en Paris, Francia, en
octubre de 2005, y su correspondiente instrumento de aceptacion fue
depositado por Venezuela el 28 de mayo de 2013. La referida convencién
internacional tiene como objeto fomentar y fortalecer la cooperacion y
solidaridad internacionales para la proteccion y promocion de la diversidad de

las expresiones culturales en los territorios de los Estados (articulo 1).

En el articulo 4 de dicho instrumento interestatal, se define la diversidad
cultural como “la multiplicidad de formas en que se expresan las culturas de
los grupos y las sociedades” que “se transmiten dentro y entre” tales grupos y
sociedades (numeral 1); y las expresiones culturales como aquellas
“‘resultantes de la creatividad de personas, grupos y sociedades, que poseen
un contenido cultural” (numeral 3), entendiendo el contenido cultural como el
“sentido simbdlico, la dimension artistica y los valores culturales que emanan
de las identidades culturales o las expresan” (numeral 2). Asimismo, en el
numeral 4 de esa disposicidn, se precisa que las actividades, bienes y
servicios culturales son aquellos cuya “calidad, utilizacion o finalidad
especificas, encarnan 0 transmiten expresiones culturales,

independientemente del valor comercial que puedan tener”.

455 La correspondiente Ley Aprobatoria se publicé en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N°
38.598, el 5 de enero de 2007.
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En similares términos que lo dispuesto en la Convencion para la
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, antes referida, la Convencion
Sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones
Culturales cre6 un “Comité Intergubernamental para la Proteccién y la
Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales” (articulo 23) y un
‘Fondo Internacional para la Diversidad Cultural” (articulo 18); asi como
establecié una “Conferencia de las Partes” como 6rgano supremo de la

convencion (articulo 22).

Cabe destacar que la Convencion Sobre la Proteccion y Promocion de
la Diversidad de las Expresiones Culturales impone a sus partes a tener en
cuenta sus disposiciones “cuando interpreten y apliquen los demas tratados
en los que son parte o contraigan otras obligaciones internacionales” (articulo
20), por lo que deben considerarse sus principios rectores, entre los cuales
se encuentran el respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales, asi como la complementariedad de los aspectos econémicos
y culturales (articulo 2), con lo cual se persigue un “desarrollo sostenible y
reduccion de la pobreza, especialmente por lo que respecta a las

necesidades especificas de los paises en desarrollo” (articulo 14).*°

. 457

4.2.3.14.- Ley de Idiomas Indigenas:

La presente normativa tiene el objeto de “regular, promover y fortalecer
el uso, revitalizacion, preservacion, defensa y fomento de los idiomas
indigenas” (articulo 1), como “patrimonio cultural de los pueblos y
comunidades indigenas, de la Nacién y de la humanidad” (articulo 3). Se
incluyen como idiomas oficiales, junto con el castellano, los siguientes
idiomas indigenas: “kapén (akawayo), amorla, afiu, aruako (lokono),

ayaman, baniva (baniwa), baré (bare), bari, chaima, kubeo, kumanagoto,

456 El articulo 16 encomienda a los paises desarrollados a facilitar los intercambios culturales con los paises en
g§7sarrollo dandole un trato preferente a los artistas, “bienes y servicios culturales procedentes de ellos”.
Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.981, el 28 de julio de 2008.

163



e’'fepa, jodi (jodu), jivi (jiwi), japreria, kari'fia, kurripako, kuiva, mako,
makushi, fiengatu (jeral), pemén (kamarakoto, arekuna, taurepan), chase
(piapoko), puinave, pumé, saliva, sanemda, sapé, timote, uruak (arutani),
wotjija (piaroa), mopuoy (mapoyo), warekena, warao, wayuu, yanomami,

yavarana (yawarana), ye kuana (dhe kuana) y yukpa” (articulo 4).*®

En dicha ley, se establece una corresponsabilidad del Estado y de
pueblos, comunidades y familias indigenas “en el uso, preservacion, defensa,
fomento y transmision de los idiomas indigenas de generacion en
generacion” (articulo 3). Igualmente, ordena la creacion del Instituto Nacional
de Idiomas Indigenas como instituto auténomo rector en materia de
investigacion, estandarizacién, desarrollo, difusion y educacion de los
idiomas indigenas, asi como para la asesoria a los 6rganos del Estado en el

uso de los mismos (articulos 9y 12).

4.2.3.15.- Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas:**

Esta normativa define el patrimonio cultural indigena como “el conjunto
de bienes, creaciones, manifestaciones y producciones tangibles e
intangibles constituidas por los elementos caracteristicos de la cultura de uno
0 mas pueblos y comunidades indigenas, desarrollados y perpetuados por
éstos” (articulo 9, numeral 1), precisando que, a su vez, forma parte del
Patrimonio Cultural de la Nacién venezolana (articulo 3).*° De igual manera,
en el articulo 9, se distinguen los bienes: (i) intangibles como “las
expresiones, usos, tradiciones, representaciones, conocimientos, saberes,

cosmovision, creencias, técnicas y practicas, que sin tener un sustento

458 En similares términos al de la Disposicion Final Segunda de la Ley Organica de Pueblos y Comunidades
Indigenas, el referido articulo 4 advierte que la lista de los 39 idiomas indigenas responde a la “identidad propia y
autodenominacion”, por lo que “no implica la negacion de los derechos y garantias que tengan otros pueblos
indigenas originarios no identificados en esta Ley”.

%9 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.115, el 6 de febrero de 2009.

460 - ; . - o

Se establece el deber de incluir las manifestaciones culturales indigenas tanto en las exhibiciones o
presentaciones de la cultura venezolana (articulo 19) como en el sistema educativo nacional, al formar parte de la
cultura nacional (articulo 20).
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tangible o material, son trasmitidas de generacion en generacion, oralmente,
Su interaccion con la naturaleza y su historia, siendo reconocidas por los
pueblos y comunidades indigenas como integrantes de su patrimonio
cultural” (numeral 2); y (ii) tangibles como “las expresiones de las culturas de
los pueblos y comunidades indigenas, sustentadas en elementos materiales”

(numeral 3).***

El articulo 4 establece que el patrimonio cultural indigena incluye: a)
medicina tradicional y practicas o0 terapias complementarias, los
conocimientos ancestrales y tradicionales asociados con los recursos
genéticos y biodiversidad, y demas conocimientos originarios de interés vital,
b) elaboracién, procesamiento y combinacién de elementos naturales,
confecciones y sus técnicas; c) disefios y simbolos; d) musica, instrumentos
musicales, danzas y sus formas de ejecucion; e) lugares sagrados o de
cultos, cosmovisién, espiritualidad y creencias; f) conocimiento tradicional
sobre las propiedades de la tierra, flora y fauna, sus usos y préacticas; g)
manifestaciones y expresiones de arte; h) pedagogia indigena, deportes,
recreacion y juegos tradicionales; i) tecnologias e innovaciones cientificas y
artisticas; j) todos aquellos conocimientos, saberes y tradiciones ancestrales
que conforman su expresion histérica, cosmoldgica y cultural, oral o escrita.
Asimismo, el articulo 8 reconoce a los ancianos y ancianas indigenas “que
transmiten sus idiomas, voces, cantos, leyendas, creencias, cuentos, ritos y
otras expresiones, ensefianzas culturales e historicas” como “patrimonio vivo
de la nacién”, por lo que deben incluirse en el sistema educativo nacional
formal, con el otorgamiento de los beneficios socioeconémicos

correspondientes.

En la ley especial que regula el patrimonio cultural indigena, se

reconoce el derecho que tienen los pueblos y comunidades indigenas de

461 N o i . . » .

En su numeral 4, se reproduce la definiciéon de “actividades, bienes y servicios culturales” contenida en el
articulo 4, numeral 4 de la Convencion Sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones
Culturales, referida supra.
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participar de manera activa y protagonica en la materia cultural (articulo 6),
de modo que tales personas juridicas: (i) tienen la facultad para determinar:
a) los “bienes tangibles e intangibles que constituyen su patrimonio cultural y
a establecer las medidas de salvaguarda en el dmbito de sus tierras y
habitat” (articulo 10);*** b) las “expresiones culturales que no puedan ser
divulgadas en los medios de comunicacion social” (articulo 12 in fine); y c)
las “actividades, bienes y servicios culturales constitutivos de su patrimonio
cultural que no pueden ser susceptibles de comercio” (articulo 22); (ii)
deberan ser previamente consultadas para: a) la recopilacion y salvaguarda
en soportes materiales, literarios, audiovisuales o tecnologicos de las
manifestaciones o expresiones culturales en amenaza o peligro de extincién
(articulo 17); y b) el inicio de cualquier investigacion o actividad que afecte
directa o indirectamente al patrimonio cultural indigena (articulo 18); y (iii)
tienen el derecho: a) de “exclusividad en la utilizacién o aprovechamiento de
un bien perteneciente al patrimonio cultural” que haya sido registrado ante la
Oficina de Registro General del Patrimonio Cultural (articulo 33); b) a ser
notificados cuando el Instituto del Patrimonio Cultural tenga conocimiento de
terceros no indigenas que posean bienes del patrimonio cultural indigena, a
los fines de “decidir sobre su registro, permanencia o restituciéon, cuando
hayan sido sustraidos de manera ilegal” (articulo 30); y c) a ser reparados
“‘restituyendo los bienes a su estado original, si fuere el caso” e indemnizados

por el dafio causado a su Patrimonio Cultural (articulo 36).

Quien presenta este trabajo considera que las decisiones emanadas de
las comunidades indigenas, como personas juridicas no estatales,
relacionadas con su Patrimonio Cultural -concretamente la determinacion de
los bienes que lo constituyen- son actos de autoridad que deben cumplir con

los mismos requisitos legales que tiene la declaratoria de bienes integrantes

462 . I . . .
Mediante decisién por la asamblea respectiva la cual quedard asentada en acta, segun se desprende del
articulo 32, numeral 2.

166



del Patrimonio Cultural a nivel nacional dictada por el Instituto del Patrimonio
Cultural, asi como los de todo acto administrativo. Ademas de tales
formalidades, los bienes declarados como parte del patrimonio cultural
indigena tienen la particularidad de ser “denominados o identificados
conforme al idioma originario del pueblo indigena de pertenencia” (articulo 11
de la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas).
Aunado a lo anterior, la referida legislacion establece que esos bienes deben
ser “incluidos en el inventario del patrimonio cultural indigena a cargo del
Instituto del Patrimonio Cultural”, salvo aquellos que “por su naturaleza y
valor, no deban ser objeto de inventario” (articulo 27) y, previo estudio por
parte del Instituto de Patrimonio Cultural (articulo 33), pueden ser registrados
“ante la Oficina de Registro General del Patrimonio Cultural”, salvo los que

“por su naturaleza y valor, no deban ser objeto de registro” (articulo 31).%%4%

Ahora bien, en cuanto a los elementos para la eficacia de dicha
declaratoria, asi como con sus consecuencias juridicas, quien escribe estima
esencial la intervencion del Instituto del Patrimonio Cultural, como 6rgano
administrativo competente en materia del patrimonio cultural nacional, para
que las comunidades indigenas ejerzan sus atribuciones en dicho ambito,
mas aun cuando la determinacion que realicen las comunidades indigenas
de bienes integrantes del patrimonio cultural indigena significa su
incorporacion ex lege al Patrimonio Cultural de la Republica (articulo 3). De

ahi que, si bien la ley le atribuye a los “pueblos” y comunidades indigenas el

463 Lo establecido en los articulos 32 al 34 de la Ley del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas, relativos al registro del patrimonio cultural indigena, es consono con la regulacion contemplada en la
Providencia 012/05 contentivo del “Instructivo que Regula el Registro General del Patrimonio Cultural Venezolano y
el Manejo de los Bienes que lo Integran”, antes analizado.

Resulta confuso lo sefalado, tanto en el articulo 27 como en el articulo 31, en cuanto a que los pueblos o
comunidades indigenas pueden “reservarse aquellos bienes que, por su naturaleza y valor, no deban ser objeto de
inventario” o “de registro”, respectivamente, toda vez que la incorporacién de bienes tangibles -y mucho menos de
los intangibles- en el inventario o en el registro correspondiente, no afecta ni menoscaba la titularidad de su
propiedad ni su posesién, por lo que tales criterios de “naturaleza y valor” no parecen en modo alguno una
justificacion para dejar de inscribir o registrar ciertos bienes del patrimonio cultural indigena. Mas aln -contrario a la
finalidad misma del régimen especial en materia de patrimonio cultural- excluir bienes culturales de inventarios y
registros conlleva el desconocimiento -por lo menos “oficial’- de su existencia y hasta imposibilita su proteccion y
salvaguardia.
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“‘derecho a determinar los bienes tangibles e intangibles que constituyen su
patrimonio cultural y a establecer las medidas de salvaguarda en el ambito
de sus tierras y habitat, conforme con sus précticas, usos y costumbres”
(articulo 10), resulta necesaria la participacion y asistencia técnica del 6rgano
administrativo para el desempefio de la funcion de incorporar bienes al
patrimonio cultural indigena y, por ende, al Patrimonio Cultural nacional, tal
como lo establece expresamente el articulo 33 para la eventual inclusion de

bienes culturales indigenas en el Registro General del Patrimonio Cultural.

Por otra parte, si bien el articulo 7 reconoce la propiedad intelectual
colectiva de los “pueblos” y comunidades indigenas sobre los usos, practicas,
costumbres, tradiciones, expresiones, saberes ancestrales, tecnologias e
innovaciones y conocimientos tradicionales que forman parte de su
patrimonio cultural colectivo,*® también prohibe que sean objeto de las
formas de registro de propiedad intelectual, sélo pudiendo ser registrados por
el Instituto de Patrimonio Cultural “de comin acuerdo con los pueblos y

comunidades indigenas”.*®

Tomando en consideracion la corresponsabilidad del Estado y de “toda
persona natural o juridica, de derecho publico o privado que se encuentre en
el territorio nacional” en la salvaguardia, revitalizacion, conservacion, defensa
y promocion del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas
(articulo 5),%" la ley en cuestién especifica que es deber del Estado
conjuntamente con los pueblos y comunidades indigenas realizar las

siguientes actuaciones: a) “su identificacién, inventario, conservacion,

465 . . L - )
El articulo 24 prohibe que los nombres y denominaciones indigenas sean usados o aprovechados con fines
comerciales sin la consulta y aprobacion previa de los “pueblos” y comunidades indigenas involucrados.

Segun el articulo 23, los bienes y servicios prestados por los “pueblos” y comunidades indigenas deben
identificarse con un simbolo autéctono que indique el pueblo y comunidad indigena de origen, el cual a su vez
debera estar inscrito en el Registro General del Patrimonio Cultural y sera administrado por el respectivo “pueblo” o
comunidad indigena. Asimismo, el articulo 26 encomienda al Instituto del Patrimonio Cultural, conjuntamente con
los pueblos y comunidades indigenas, llevar un Registro de Artesanos y Artesanas Indigenas.

! El articulo 29 impone a toda “persona natural o juridica, de caracter publico o privado, local, regional, nacional e
internacional, que conserven o mantengan bienes tangibles e intangibles, investigaciones o documentos que por su
contenido reflejen o que constituyan patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas venezolanas, ...
notificar al Instituto del Patrimonio Cultural sobre la tenencia de los bienes a los fines de su inventario”.
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restauracion, preservacion, revalorizacion, promocion, difusion, registro
cuando corresponda, y la repatriacion, si fuere el caso” (articulo 15); b)
rescatar los bienes del patrimonio cultural indigena “que hayan sido
sustraidos de manera ilegal o contra la voluntad de los pueblos y
comunidades indigenas” (articulo 16);**® y c¢) resguardar y custodiar los
resultados de la investigacion o documentacion sobre el patrimonio cultural
indigena (articulo 18). Asimismo, el articulo 28 contempla que es deber de
los “pueblos” y comunidades indigenas informar al Instituto del Patrimonio
Cultural sobre el “estado en que se encuentren los bienes [del patrimonio
cultural indigena], las condiciones de deterioro o las circunstancias de riesgo
0 amenaza’.
4.2.3.16.- Providencia N° 028/09 del 27 de octubre de 2009
contentiva del “Instructivo que Regula las Notificaciones de
Documentos de Enajenacion o de Constitucién de Gravamenes,
Limitaciones o Servidumbres sobre Bienes de Propiedad Particular

Declarados Monumentos Nacionales o Bienes de Interés
Cultural”:**°

Este cuerpo regulatorio de rango sublegal fue dictado por el Instituto del
Patrimonio Cultural, invocando como fundamento “las atribuciones que le
confiere los articulos 5 y 10, numerales 6 y 10 de la Ley de Proteccion y
Defensa del Patrimonio Cultural, en concordancia con lo previsto en los
articulos 12 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de de [sic]
Organica de la Administracién Publica y 7 y 11, numeral 1 del Reglamento
Parcial n° 1 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural”.
Asimismo, en su unico considerando, in fine se sefalé que “a los fines de
facilitar la implementacion de las notificaciones a que se contrae la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural y las Providencias n° 012/05 y

019/09, es necesario fijar las reglas a las que deben ceiiirse las autoridades

468 . P ) . L . .
El articulo 37 establece “como agravante a los fines del célculo y aplicaciéon de las penas y sanciones civiles,

penales y administrativas” el que los bienes (tangibles o intangibles) objeto de hurto, robo, apropiacion indebida o

sustraccion, destruccién dolosa o exportacién no autorizada formen parte del patrimonio cultural indigena.

Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.305, el 12 de noviembre de 2009.
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responsables de notificar las traslaciones o constitucion de gravamenes,

limitaciones o servidumbres sobre bienes de interés cultural”.

Ahora, si bien es entendible que refiriera a la Providencia Administrativa
N° 012/05 “Instructivo que Regula el Registro General del Patrimonio Cultural
Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”, resulta confuso que
esta Providencia N° 028/09 “Instructivo que Regula las Notificaciones de
Documentos de Enajenacion o de Constitucion de Gravamenes, Limitaciones
o0 Servidumbres sobre Bienes de Propiedad Particular Declarados
Monumentos Nacionales o Bienes de Interés Cultural”, aplicable a todo el
territorio nacional, mencione como parte de su motivacion la Providencia
Administrativa N° 019/09 del 26 de agosto de 2009, publicada en Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.272, el 25 de
septiembre de 2009 -mediante la cual se identificaron “las manifestaciones
culturales tangibles declaradas BIEN DE INTERES CULTURAL registradas
en el | Censo del Patrimonio Cultural y contenidas... en el Catalogo del
Patrimonio Cultural Venezolano del municipio Libertador del Distrito Capital,
correspondiente a los tomos 2/5 y 3/5 bajo la categoria de ‘Lo Construido”-,
por cuanto ésta Ultima esté circunscrita s6lo a ese municipio Libertador del
Distrito Metropolitano de Caracas. En todo caso, pareciera que dicha
indicacion responde a lo contenido en los articulos 2, 3 y 4 de la Providencia
Administrativa N° 19/09, los cuales no encuentran equivalentes en anteriores
publicaciones en Gaceta Oficial de los Catdlogos del Patrimonio Cultural
Venezolano, a saber, Providencias Administrativas Nros. 035/06"° y 048/96,
ambas del 31 de agosto de 2006; y 062/06, del 21 de noviembre de 2006,
todas ellas publicadas en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, N° 38.602, el 11 de enero de 2007; asi como tampoco en la ya
mencionada Declaratoria N° 003-2005, del 20 de febrero de 2005, publicada

470 Revocada y corregida mediante Providencia Administrativa N° 015/07 del 15 de mayo de 2007, publicada en
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.697, el 4 de junio de 2007.
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en el mismo medio oficial, N° 38.234, el 22 de julio de 2005, mediante la cual
el Instituto del Patrimonio Cultural “declar[6] BIEN DE INTERES CULTURAL
cada una de las manifestaciones culturales tangibles e intangibles
registradas en el | Censo del Patrimonio Cultural 2004-2005, y reflejadas en
los catalogos elaborados con ocasion al mismo, salvo aquellas que hayan

sido declaradas Monumento Nacional” (articulo 1).

Los indicados articulos 2, 3 y 4 de la Providencia Administrativa N°
019/09 establecian que los diferentes 6rganos jurisdiccionales, registrales y
notariales, asi como el prelado, debian ser informados “del alcance, términos
y obligaciones”; particularmente en lo referente a que los registradores
inmobiliarios “estamp[en] la respectiva nota marginal en los protocolos
correspondientes” (articulo 3, Unico aparte). Aungue tales normas no habian
sido incorporadas en las publicaciones de los catalogos como ya fue
explicado, ellas no hacen mas que reiterar lo dispuesto en el ordenamiento
juridico existente. En efecto, el citado articulo 3, Unico aparte, aplica para el
caso concreto lo contemplado en los articulos 15 de la Ley de Proteccién y
Defensa del Patrimonio Cultural** y 23 de la Providencia Administrativa N°
012/05 “Instructivo que Regula el Registro General del Patrimonio Cultural

Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”.*"

El breve articulado de la Providencia Administrativa N° 028/09 del 27 de
octubre de 2009 contentiva del “Instructivo que Regula las Notificaciones de
Documentos de Enajenacion o de Constitucion de Gravamenes, Limitaciones
o Servidumbres sobre Bienes de Propiedad Particular Declarados
Monumentos Nacionales o Bienes de Interés Cultural” bajo analisis, repite
algunas de las disposiciones regulatorias ya existentes en el ordenamiento

juridico. En tal sentido, el articulo 1 establece que los “jueces..., los

471 . - . .
Que como ya fue explicado supra corresponde Unicamente a los bienes declarados monumentos nacionales.

472 Lo . o .
Se insiste que esta norma extendio la carga en cuestion a los supuestos de aquellos inmuebles no declarados
monumentos nacionales pero inscritos en el Registro General del Patrimonio Cultural.
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registradores..., los notarios... y demas autoridades notificaran al Instituto del
Patrimonio Cultural la presentacion de cualquier documento de enajenacion o
de constitucion de gravamenes, limitaciones o servidumbres sobre bienes de
propiedad particular declarados monumentos nacionales o bienes de interés
cultural y se abstendran de dar curso a los mismos si no constare el
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley de Proteccion y Defensa del
Patrimonio Cultural y la presente Providencia’. Dicho deber ya se
encontraba previsto -para el caso de monumentos nhacionales- en los
articulos 15; 17; 18; 19; 20; y -de tratarse de los demés bienes de interés
cultural- en los articulos 24, in fine; 25, in fine; y 29, paragrafo Gnico; todos de
la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural; asi como también -en
cuanto a cualquier bien inscrito en el Registro General del Patrimonio
Cultural- en los articulos 22 y 23 de la tantas veces sefialada Providencia
Administrativa N° 012/05 “Instructivo que Regula el Registro General del

Patrimonio Cultural Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”.

El articulo 2 precisa que la notificacion que los propietarios de bienes
declarados de interés cultural deben hacer al Instituto del Patrimonio Cultural
de “las traslaciones de propiedad que efectie[n] sobre las mismas” puede

»473

realizarse “por escrito en papel comun y sin timbres fiscales™" e, incluso, “a

través del portal electronico http://www.ipc.gob.ve en formatos previamente

elaborados para tal fin”. No obstante, se observa la mayor importancia que
para dicho cuerpo normativo sublegal tienen los inmuebles, tal como se
observa del articulo 3 que establece que los propietarios de inmuebles
declarados bienes de interés cultural deben “notififcar] al Instituto” cuando
“‘dese[en] vender su inmueble” y en “caso de constituirse gravamenes,
limitaciones o servidumbres sobre estos bienes”, indicando expresamente

gue el mencionado 6rgano de la Administracién Cultural Pablica “participara

473 . . . . . ) . - . .

Esta circunstancia se reitera en el articulo 5 de la misma Providencia Administrativa N° 028/09, segun el cual
“[os servicios que presta el Instituto del Patrimonio Cultural son gratuitos, por tanto, no se exige el cobro de tasa o
impuesto alguno”.
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lo conducente al Registrador Inmobiliario respectivo del cumplimiento de esta
formalidad”. Igualmente, el unico aparte de este articulo 3 agrega que “una
vez registrada la enajenacion o... constitucion de gravamenes, limitaciones o
servidumbres... correspondera a las Oficinas de Registro Inmobiliarias
informar al Instituto del Patrimonio Cultural los datos de inscripcion de dicha

operacion de los libros respectivos que lleva la Oficina de Registro”.

Finalmente, el articulo 4 exceptua “de la formalidad de notificacion” de
‘las futuras traslaciones o limitaciones” a los propietarios de inmuebles: (i)
que “aunque integren o formen parte de Centros Historicos, Barrios,
Urbanizaciones, Unidades Vecinales, Sectores, Calles, Avenidas, Bulevares,
Callejones, Cementerios y Mercados”, “no aparezcan catalogados
especificamente en las Providencias respectivas”; y (ii) “bajo régimen de
propiedad horizontal y comunidad de bienes, salvo aquellos casos... [de]
venta de areas comunes”. De ahi se constata lo relevante de esta norma, en
virtud de la cual se distinguen los inmuebles que integran bienes culturales
de conjunto frente a aquéllos cuyo valor cultural deriva de su individualidad,
por lo que resulta clara la mas intensa proteccion de estos ultimos.

474

4.2.3.17.- Ley del Artesano y Artesana Indigena:

La presente ley declara expresamente en su articulo 4 que “toda
manifestacion cultural expresada mediante obra o producto artesanal
elaborado por los artesanos y artesanas indigenas” es patrimonio cultural de
los pueblos y comunidades indigenas. Sin embargo, también advierte que
dicha situacion “no limita el derecho de comercializacién de los productos

artesanales indigenas”.

Al respecto, resulta necesario precisar que el articulo 5 de dicha ley
define a los artesanos o artesanas indigenas como aquel indigena que “a

través del uso de materiales, técnicas, procedimientos, destrezas,

ara Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.338, el 4 de enero de 2010.
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habilidades, artes, creatividad, conocimientos tradicionales e innovaciones,
produzca bienes autdctonos, cualquiera sea su naturaleza” (numeral 1).
Asimismo, esa norma sefiala que la artesania indigena es el “producto
elaborado por el artesano o artesana indigena de manera individual o
colectiva, mediante la utilizacion de técnicas, procedimientos tradicionales e
innovaciones, que tiene un uso cultural, utilitario o estético, y transmiten

valores culturales de un pueblo o comunidad indigena” (numeral 2).

Ahora bien, de la ley se desprende la finalidad comercial (articulo 4) y
“‘generadora de empleo y desarrollo integral” (articulo 6) de la actividad
artesanal indigena, por lo que parece mas evidente la preponderancia
inmaterial de este tipo de bienes culturales, siendo mayor la trascendencia
del valor cultural representado en la artesania de cara a su soporte material
en si mismo. Queda claro, por lo tanto, que el interés de la ley no se dirige
propiamente a la proteccion de los “productos artesanales indigenas” sino de
las “formas de elaboracién, produccion, reproduccion, distribucion y
comercializacion de los productos artesanales indigenas” (articulo 8), asi
como del ejercicio, desarrollo y administracion de esa “actividad artesanal
indigena e intercultural [que se debe hacer] conforme a las practicas
econdémicas tradicionales, usos y costumbres, como expresion cultural’

(articulo 6).%"

En efecto, el articulo 9 del cuerpo normativo bajo analisis reconoce de
manera expresa “el derecho de propiedad intelectual colectiva sobre los

disefios, simbolos, técnicas o procedimientos tradicionales de elaboracion de

475 . ) . - - . . .
En particular, el cuerpo legal refiere a: (i) las “técnicas, procedimientos tradicionales e innovaciones... [que]

transmiten valores culturales de un pueblo o comunidad indigena” (articulo 5, numeral 2); y (ii) “las formas de
organizacion propias, tradicionales y demas modalidades de organizacion... destinadas a la produccion, desarrollo,
distribucion y comercializacion de los productos artesanales indigenas” (articulo 7). Asimismo, contempla
mecanismos para la preservacion del conocimiento sobre esta actividad tales como: (a) incluirlo “en el pensum de
estudio hasta el subsistema de educacién béasica del Sistema Educativo Nacional” (articulo 13); (b) incorporarlo en
“la educacion intercultural bilingiie impartida a los pueblos y comunidades indigenas” (articulo 14); (c) ordenar la
creacion de “mercados, centros y complejos artesanales” (articulo 15); y (d) difundirlo “mediante la utilizacion de
espacios comunicacionales que disponga [el Estado] en los distintos medios de comunicacion social, publicos,
privados o comunitarios” (articulo 34).
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los productos artesanales indigenas, de conformidad con la ley que rige la
materia”.*® De igual manera, el articulo 32, numeral 5, le atribuye a los
consejos artesanales indigenas creados en dicha ley especial*’” “[v]elar por la
autenticidad de las artesanias indigenas”, de lo que se desprende que los
productos artesanales seran tales en tanto que reflejen fielmente “la
utilizacion de técnicas, procedimientos tradicionales e innovaciones, que
tiene un uso cultural, utilitario o estético, y transmit[an] valores culturales de
un pueblo o comunidad indigena”, conforme al antes citado articulo 5,
numeral 2 eiusdem.

4.2.3.18.- Providencia N° 17/10 del 1° de septiembre de 2010,

contentiva del “Instructivo que Regula el Procedimiento de

Consulta Obligatoria para la Presentacidén y Revision de Proyectos

de Intervencion en los Bienes Inmuebles con Valor Patrimonial
Inscritos en el Registro General del Patrimonio Cultural”:*"

El referido cuerpo normativo de rango sublegal dictado por el
Presidente del Instituto del Patrimonio Cultural establece un procedimiento*”
para solicitarle a dicho 6rgano la correspondiente autorizacion para ejecutar
proyectos de: (i) “inserciones de nuevas edificaciones en poblaciones, sitios

0 centros historicos declarados monumento nacional o bienes de interés

476 g ya referido articulo 7 de la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas también
reconoce el derecho de propiedad intelectual colectiva de los pueblos y comunidades indigenas sobre los bienes de
sus respectivos patrimonios culturales. No obstante, los excluye de cualquier forma de registro de propiedad
intelectual permitiendo Unicamente el que sea llevado por el Instituto de Patrimonio Cultural, al cual se le
encomendo el Registro de Artesanos y Artesanas Indigenas, segun el articulo 26 eiusdem, siendo creado como
“Registro Nacional de Artesanos y Artesanas Indigenas” y desarrollado mediante los articulos 22 y siguientes de la
Ley del Artesano y Artesana Indigena.

El articulo 24 prevé los consejos artesanales indigenas a nivel municipal, estadal y nacional.
Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.511, el 16 de septiembre de 2010.

o No obstante la potestad normativa que tiene el Instituto del Patrimonio Cultural en materia de salvaguarda del
patrimonio cultural (articulo 10, numeral 6, de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural), quien
presenta este trabajo estima contrario al principio de reserva legal para establecer procedimientos (consagrado en
el articulo 156, numeral 32, de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela) que en el articulo 5 de la
Providencia N° 017/10 bajo analisis se hayan contemplado lapsos de 15 y 30 dias habiles para que dicho 6rgano dé
respuesta a la consulta preliminar para otorgar o rechazar autorizaciones de obras de intervenciéon y de nuevas
construcciones, respectivamente, por lo que deberia aplicarse el lapso de 20 dias habiles contemplado en el articulo
5 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, ante la ausencia de prevision especial en una norma de
rango legal. Por otra parte, si bien el articulo 6 de la Providencia en cuestion -que establece un lapso de 15 dias
habiles para que el 6rgano administrativo decida el recurso de reconsideracion que pudiera interponerse- reitera lo
ya dispuesto en el articulo 94 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, quien escribe tampoco
considera aplicable el lapso de 30 dias habiles para que el “Ministro del Poder Popular de adscripcién con
competencia en cultura” decida el respectivo recurso jerarquico, segun el mismo articulo 6 del Instructivo de rango
sublegal, sino el de 90 dias habiles indicado en el articulo 91 de la también mencionada ley orgénica.
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cultural”; o (ii) “conservacién, restauracion, remodelacion o adecuacion de

bienes inmuebles declarados [patrimonio cultural]”.*®

Aunado a lo anterior, el articulo 4 contempla que el referido érgano
administrativo también limitara la “ejecucion de nuevas construcciones” en: (i)
“zonas de proteccidn o las areas circundantes de monumentos nacionales”; y
(i) “poblaciones, sitios y centros historicos declarados o0 no como areas bajo
régimen de administracion especial”.*®" La norma, pues, prevé que el
Instituto del Patrimonio Cultural: a) “establecera las relaciones volumétricas
adecuadas al conjunto monumental o a la poblacion, sitio o centro histérico”;
y b) impedird que tales nuevas construcciones “restrinjan o alteren” la

visualidad de los respectivos bienes culturales.

Al respecto, se constata una modificacion de lo legalmente previsto,
mediante esta regulacién de rango sublegal, por cuanto distingue entre las
“zonas de proteccion” y las “areas circundantes”, cuando para la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural consiste en lo mismo, toda vez
que tales areas serdn determinadas como zonas de protecciéon de los
monumentos nacionales. Asimismo, con esta Providencia Administrativa, se
equiparé la situacion de las “poblaciones, sitios y centros historicos
declarados 0 no como areas bajo régimen de administracion especial” a la de
los monumentos nacionales, cuyas areas circundantes eran determinadas

por el Instituto del Patrimonio Cultural como zonas de proteccion, reguladas

480 Ademas de los recaudos que deben incluirse en la solicitud respectiva, segun el articulo 3, se requiere que el
proyecto en cuestion “sea elaborado por profesionales capacitados para ello, quienes responderan por la
correspondencia del proyecto con las normas y procedimientos técnicos aplicables en la materia”, salvo que a juicio
del Instituto del Patrimonio Cultural “se trate de intervenciones domésticas que no comprometan la integridad o
valores que ameritaron su inscripcion en el Registro”.

Sobre este particular, cabe destacar que esta figura se encuentra reconocida como un bien de interés cultural en
si mismo, tal como se desprende del numeral 12 del articulo 6° de la Ley de Defensa y Proteccién del Patrimonio
Cultural cuando refiere al “entorno ambiental o paisajistico -rural o urbano- requerido por los bienes culturales,
muebles o inmuebles para su visualidad o contemplacién adecuada”.
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por dicho 6rgano publico, como ya lo establecia el articulo 23 de la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural.**
4.2.3.19.- Providencia N° 10/11 del 14 de marzo de 2011, contentiva
del “Instructivo que regula el procedimiento para la transferencia
de activos que constituyan bienes culturales muebles propiedad

del Fondo de Proteccion Social de Depdésitos Bancarios de las

Instituciones Bancarias o de las empresas relacionadas sometidas

a liquidacién administrativa”:"*

Su articulo 1 precisa que por “bien cultural mueble” deben entenderse
“aquellos objetos, colecciones y bienes de creacion individual, patrimonio
documental y bibliografico, archivos, bibliotecas, fototecas, mapotecas,
fonotecas, videotecas, cinematecas, objetos y documentos de personajes de
singular importancia en la historia nacional asi como sus creaciones
culturales trascendentes, obras culturales premiadas nacionalmente, bienes
muebles declarados o no, sean monumentos nacionales o bienes de interés
cultural, asi como piezas individuales o que formen parte de colecciones

arqueoldgicas y paleontolégicas”.

En cuanto a dicha definicion, se destaca que el denominado “bien
cultural mueble” no se refiere a la categoria juridica de aquellos integrantes
del patrimonio cultural sino a todos los bienes muebles que pudieran ser
incorporados a éste. De ahi que la referida normativa de rango sublegal
tiene como finalidad que el Instituto del Patrimonio Cultural identifique si tales
bienes “guardan valores artisticos, historicos, plasticos, ambientales,
arqueoldgicos, paleontologicos o sociales” (articulo 2, in fine), pudiendo
inscribirlos en el Registro General del Patrimonio Cultural, llegando entonces
a formar parte del Patrimonio Cultural de la Republica y asi ser objeto de las

medidas de proteccidn propios de este régimen juridico especial.

482 L . .
De la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural, se desprende que, en cuanto a las zonas de

proteccion de inmuebles declarados monumentos nacionales, la potestad del Instituto del Patrimonio Cultural -antes
de la entrada en vigencia de la Providencia N° 017/10- era auténoma y vinculante, conforme se desprende del
articulo 23 de la ley en cuestion; a diferencia de lo que ocurria con las poblaciones y sitios de interés cultural, que se
caracterizaba por ser concurrente y de caracter informativo, segun los articulos 33 y 34, in fine de la misma ley.

Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.656, el 14 de abril de 2011.
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Los articulos 3 y 4 del cuerpo normativo sublegal establecen que “una
vez identificado o reconocido los valores culturales de los activos” que
pertenezcan: (i) a instituciones bancarias o empresas relacionadas sometidas
a liquidacion administrativa; o (ii) al Fondo de Proteccién Social de Depdsitos
Bancarios; respectivamente, se solicitara “la transferencia a la Republica
Bolivariana de Venezuela o a cualquier ente publico tutelado por el Ministerio
del Poder Popular con competencia en materia de cultura, por cualquier
medio traslativo de propiedad oneroso o con preferencia gratuito, sin
necesidad de oferta”. Al respecto, cabe destacar que dicha “preferencia” de
adquisicién no es mas que la aplicacion de lo contemplado en los articulos
132 y 133 del vigente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma

Parcial de la Ley de Instituciones del Sector Bancario.****®

Por otra parte, el articulo 5 del Instructivo bajo analisis sefiala que los
“bienes arqueoldgicos y paleontoldgicos que se encuentran bajo custodia del
Fondo de Proteccion Social de Depdsitos Bancarios o de cualquier institucion
bancaria 0 empresa relacionada en proceso de liquidacion deberan ser
entregados sin dilacibn de tiempo al Ministerio del Poder Popular con
competencia en materia de cultura, a los fines de su manejo, cuidado y
exhibicién adecuada”. Esta disposicién parece responder a que los bienes
culturales “relativos al patrimonio arqueolégico, prehispanico, colonial,
republicano y moderno” que sean declarados patrimonio cultural implicaria
que la propiedad del soporte material también pasa a ser de la Republica,
segun el articulo 35 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio

Cultural.

484 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.627, el 2 de marzo de 2011.

485 . . . s . ) » . .
Asi mismo, el articulo 4 in fine del Instructivo refiere a la cesion en comodato prevista en el articulo 134 del
mencionado Decreto Ley.
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4.2.3.20.- Providencia N° 25/11 del 20 de julio de 2011:*%

Mediante dicho instrumento de rango sublegal, el Presidente del
Instituto del Patrimonio Cultural “resolvié” registrar digitalmente “todo bien
cultural mueble e inmueble de todas las instituciones del Estado y los bienes
muebles e inmuebles propiedad particular declarados monumentos
nacionales y los bienes muebles o inmuebles de propiedad eclesiastica que
hayan sido declarados o se declaren monumentos nacionales, catalogados
por el Instituto del Patrimonio Cultural... para su inclusién en el Museo Virtual
de América Latina y El Caribe, con el objetivo de difundir, promocionar y
protegerlas del tréfico ilicito”. En cuanto a lo indicado en el quinto
“considerando” del instrumento normativo de rango sublegal bajo analisis,
cabe precisar que el “derecho preferente [del Estado] para adquirir todo bien
mueble cultural catalogado” es s6lo en caso de que se pretenda su “salida

del pais”, como fue analizado supra.**’

Quien escribe estima desacertado que se haya incluido en el articulo 1
del presente instrumento normativo de rango sublegal la precision sobre lo
gue debe entenderse por “bien cultural mueble” en términos casi idénticos a
lo contemplado en el articulo 1 de la Providencia N° 10/11 del 14 de marzo
de 2011, previamente analizada, por cuanto -a diferencia de aquel instructivo
cuya finalidad primordial es precisamente garantizarle al Instituto del
Patrimonio Cultural la posible identificacion de bienes culturales para que
pasaran a formar parte del Patrimonio Cultural de la Republica- la
Providencia N° 25/11 del 20 de julio de 2011 no tiene por objeto la
incorporacion de bienes en el Patrimonio Cultural venezolano, por lo que mal
pueden incluirse aquellos bienes no declarados previamente por el érgano
administrativo competente. De ahi la incertidumbre de la referida orden, al

ser necesario el correspondiente analisis técnico para que, en ejercicio de su

486 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.760, el 19 de septiembre de 2011.
487 .
Vid., p. 130.
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potestad legal, el Instituto del Patrimonio Cultural determine cuéles bienes
culturales ameritan de proteccion, salvaguarda y fomento, como parte

integrante del Patrimonio Cultural.

4.2.3.21.- Providencia N° 29/12 del 24 de agosto de 2012, contentiva

de “Las Normas y Procedimientos que Regulan las Actividades
97,488

Arqueolodgicas y Paleontolégicas”:

El referido cuerpo sublegal establece las “normas y procedimientos que
regularan las actividades de prospeccién, recoleccion superficial, excavacion,
e investigacion, tendientes a descubrir, explorar y estudiar los yacimientos
arqueoldgicos o paleontoldgicos... asi como los requisitos y condiciones que
deben reunir las personas o instituciones que pueden ejecutar tales
actividades” (articulo 1). Al respecto, esa misma norma afirma que el
Patrimonio Cultural de la Republica es “parte integrante del Patrimonio
Publico”.

En tal sentido, el articulo 8 precisa los requisitos que debe cumplir el
escrito mediante el cual los profesionales de la arqueologia o paleontologia,
nacionales o extranjeros, o las instituciones cientificas nacionales o
extranjeras soliciten al Instituto del Patrimonio Cultural la autorizacién para
ejecutar los trabajos indicados, conforme a lo establecido en el articulo 39 de
la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural. Entre tales
exigencias, llama la atencion que el articulo 8, numeral 5, requiere la
inclusién de la “declaratoria de reconocimiento de que los inmuebles y demas
objetos arqueoldgicos o paleontoldgicos que se descubran son propiedad de
la Republica”. Asimismo, el articulo 7 destaca que la solicitud debe estar
acompafnada de un “Proyecto de investigacion”, cuyos requisitos estan

especificados en el articulo 9.

De igual manera, la normativa de rango sublegal expresa lo que debe

incluir la autorizacion que el Instituto del Patrimonio Cultural otorgue, cuando

488 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 40.028, el 15 de octubre de 2012.
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lo considere procedente (articulo 11). EI articulo 14 contempla que dicho

organo de la Administracion Cultural Publica “podra suspender o revocar en

cualquier momento la autorizacion” en caso de: i. incumplimiento de las
normas legales y reglamentarias sobre la materia; ii. incumplimiento de las
condiciones previstas en la autorizacion; iii. incumplimiento de la legislacion

ambiental; y iv. “[c]ualquier otra circunstancia de la cual, a juicio del Instituto,

pudieran resultar dafos a los bienes del patrimonio cultural”.

En otro orden de ideas, el articulo 18 sefala que “[c]Juando se trate de
terrenos de propiedad particular, aunque los propietarios no pueden
oponerse a los trabajos de exploracion, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 37 de la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio Cultural... se
debera exigir a la persona o institucion autorizada, las garantias suficientes,
para responder por los dafios que se puedan ocasionar al propietario del
terreno”. Sobre este particular, quien presenta este trabajo estima que de
tratarse de inmuebles de propiedad publica, también deberian exigirse las
garantias suficientes para responder por los dafios patrimoniales al ente

publico propietario del terreno.

Por su parte, el articulo 19 refiere a las exploraciones, recoleccién
superficial o excavaciones arqueoldgicas o0 paleontologicas “en zonas
indigenas o no indigenas, especialmente en aquellos lugares que se
consideren sagradas, tales como sitios de uso ceremonial y funerario”, para
cuya autorizacion “debera constar la conformidad de las comunidades, por
medio de sus representantes y debera oirse la opinion del Ministerio del
Poder Popular para los Pueblos Indigenas”, mencionando ademas los
articulos 18 y 35 de la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas.*® Ahora bien, del contenido de esta norma

pareciera claro que versa exclusivamente sobre intereses indigenas -en

489 Contrario a lo indicado en el articulo 19 de la Providencia 29/12, la publicacién oficial de la Ley de Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas fue en el mes de febrero de 2009 y no diciembre de ese afio.
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especial por la remisién que se hace a legislacion especial en esta materia-,
por lo que el uso del término “comunidad” debe circunscribirse a aquella
indigena. De ser asi, cuando refiere a zonas “no indigenas” pudiera
entenderse entonces que se trata de espacios geograficos que, si bien no
pertenecen propiamente a alguna comunidad indigena, si constituyen un
valor para ésta. No obstante, de la lectura del articulo en cuestion -aunque
quien presenta este trabajo no lo considera acertado- seria valido interpretar
que la exigencia de una constancia de la “conformidad de las comunidades”
-incluyendo la posible manifestacion de su opinién a través de “Consulta
Pablica’, como lo contempla su Paragrafo Unico- no se circunscribe
exclusivamente a aquellas indigenas sino a las “no indigenas” también, caso
en el cual obviamente no se requeriria adicionalmente la opinién del

Ministerio competente en materia de Pueblos y Comunidades Indigenas.

En relacion con las personas o instituciones que pueden estar
autorizadas para las actividades reguladas en la Normativa bajo analisis, se
destaca que el articulo 21 exige que en caso de tratarse de “investigadores o
instituciones extranjeras deberan involucrar en calidad de co-investigador un
profesional residente en Venezuela”, asi como “contar con el aval de una
institucion nacional” que “garanti[ce] que parte del personal profesional a
utilizar en la investigacion sea venezolano”.”*® Asimismo, cuando el proyecto
corresponda a “estudiantes, investigadores e instituciones extranjeras no
residentes en Venezuela... deberan presentar al Instituto del Patrimonio
Cultural un estudio con los resultados finales en idioma castellano”,
especificandose que dicho 6rgano administrativo “se reserva el derecho de

autorizar la publicacion de estos trabajos en version castellana” (articulo 23).

El cuerpo normativo de rango sublegal bajo estudio sefiala que también

es aplicable a los estudiantes extranjeros o venezolanos -sean aquéllos o

490 . . . o ~ “ .
El articulo 8, numeral 4, establece que el escrito de solicitud para la autorizacion debe sefalar “el porcentaje de
personal profesional venezolano” que participara en el proyecto.
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éstos residentes o no en el territorio nacional- de cualquier nivel académico
quienes cursen estudios en instituciones nacionales o extranjeras. En
particular, agrega que cuando se trate de estudiantes: (i) venezolanos
pertenecientes a instituciones extranjeras o extranjeros no residentes, deben
“contar con un asesor local que se encargue de la supervision de su trabajo,
mientras dure su permanencia en el pais” (articulo 22); y (ii) pertenecientes a
instituciones venezolanas, deben “suministrar los datos referidos al tutor que

los supervisa” (articulo 24).

Si bien el articulo 25 reconoce que personas naturales o juridicas de
caracter publico o privado pueden mantener y conservar las colecciones
arqueoldgicas y paleontoldgicas, en esa norma se establece que el manejo
de tales bienes debe someterse a la Ley de Proteccion y Defensa del
Patrimonio Cultural asi como a las demas normativas emanadas del Instituto
del Patrimonio Cultural. Cuando se trate de “colecciones u objetos obtenidos
por los estudiantes, investigadores o instituciones extranjeras no residentes”,
el articulo 26 contempla que puede designarse “custodio a la entidad

nacional que avalo la investigacion” a la que refiere el articulo 21 eiusdem.

El articulo 27 prevé el deber de quien “descubra restos arqueoldgicos o
paleontoldgicos, cualquiera que sea la propiedad del terreno” de notificar
inmediatamente “a las autoridades locales, quienes a la mayor brevedad”
participaran al Instituto del Patrimonio Cultural. En tal sentido y segun los
Paragrafos Primero y Segundo, si ese descubrimiento ocurriera fortuitamente
durante la ejecucién de obras publicas o privadas en terrenos o en el lecho o
subsuelo de aguas interiores o territoriales de la Republica: (i) “los trabajos
deberan ser suspendidos de inmediato”; (ii) debera participarsele al Instituto
del Patrimonio Cultural y entregarseles los objetos rescatados; y (iii) dicho
organo de la Administracién Cultural Publica “debera ocupar el lugar y tomar
las medidas preventivas necesarias para evitar dafios al sitio y a los objetos

descubiertos... y organizar las labores de rescate arqueoldgico que sean

183



necesarias”, todo ello dentro del lapso de sesenta dias continuos, segun lo
previsto en el articulo 38 de la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio

Cultural.

En cuanto a la posible autorizacion por parte del Instituto del Patrimonio
Cultural de la salida del pais de piezas que requieran tratamiento especial
para conservacion, restauracion o examen, conforme a lo dispuesto en el
articulo 40, in fine, de la mencionada ley, el articulo 28 de la Providencia
29/12 contempla que “se dejard constancia de la Institucion que realizara el
tratamiento, el tiempo requerido para ello, y las condiciones necesarias y
recursos indispensables para garantizar su retorno al pais”. Igualmente, el
articulo 29 establece que cuando se permita la salida del territorio nacional o
exportacion de bienes arqueoldgicos o paleontoldgicos, conforme a la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural y la providencia administrativa
bajo analisis, “los funcionarios de aduanas no la permitiran sin la
correspondiente autorizacion del Instituto del Patrimonio Cultural”. Quien
presenta este trabajo cree que esta ultima disposicion resulta redundante vy,
por ende, innecesaria, toda vez que cualquier posibilidad de salida del pais o
exportacion de bienes del patrimonio arqueolégico o paleontolégico
venezolano amerita indispensablemente la autorizaciéon previa por parte del
Instituto del Patrimonio Cultural, conforme al ya mencionado articulo 40
eiusdem -asi como ocurre con cualquier bien mueble de interés cultural,
segun el articulo 30 de la misma ley.

4.2.3.22.- Providencia N° 025/13 del 2 de agosto de 2013, mediante

la cual “Se declara formalmente constituido el RPC-Venezuela

como sistema Unico y centralizado de registro de todos los bienes

patrimoniales de Venezuela e instrumento del Registro General del
Patrimonio Cultural de Venezuela”:***

El cuerpo sublegal en cuestion “redefin[ié] las categorias patrimoniales”

-a los efectos de su instrumentacion- en siete (7) clases de bienes culturales

491 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 40.230, el 16 de agosto de 2013.
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(articulo 2), a saber: (i) patrimonio inmaterial;** (ii) patrimonio
arqueoldgico;** (iii) patrimonio paleontoldgico;*** (iv) patrimonio inmueble;**
(v) patrimonio mueble;*® (vi) patrimonio natural con significacién cultural;*" y
(vii) portador/portadora patrimonial*®. Al respecto, si bien se fundamenta
-entre otros cuerpos normativos- en la Providencia N° 012/05, analizado

9 en su Ultimo considerando sefiala que para contar con “un

supra,
instrumento que sistematice la informacion tanto para su asiento en una base
de datos, como para su consulta abierta al publico de nuestro pais y el
mundo... es necesario introducir ajustes a las caracteristicas de las fichas
técnicas, categorias, definiciones o alcances establecidos en la

Providencia 012-05".

492 Contempla que “[e]sta constituido por las tradiciones o expresiones vivas en constante evolucién, heredadas de
nuestros antepasados y que se transmiten de generacién a generacién, como las tradiciones orales, practicas
sociales, rituales, festividades, conocimientos y practicas relativas a la naturaleza y el universo, y saberes y técnicas
vinculadas a la artesania tradicional. Se desarrollan en funcién de su entorno, en interaccion con la naturaleza y la
historia, infundiendo sentimiento de identidad y contribuyendo a promover el respeto por la diversidad cultural y la
creatividad humana”.

93 |ndica que esta conformado por “los vestigios materiales heredados de nuestros antepasados, producto de la
actividad humana a través del tiempo, y que forman parte de nuestra identidad y de nuestro acervo cultural. Lo
constituyen objetos de uso cotidiano, religioso o simbdlico, asi como sitios y construcciones de piedra y tierra, restos
de plantas, huesos de animales y humanos, petroglifos, geoglifos, pecios (hundimientos de barcos antiguos), que
formaron parte de la vida cotidiana en tiempos pasados”.

Referido a “las evidencias de los seres vivos del pasado, es decir, restos fosiles de plantas (hojas, tallos, frutos,

polen, etc), de vertebrados (peces, reptiles, aves y mamiferos) de invertebrados, asi como los icnofésiles. En esta
categoria se incluyen los fésiles mismos, los yacimientos y/o localidades que contienen fésiles, en cualquier
contexto cronolégico y geolégico, ademas de las colecciones paleontoldgicas publicas y/o privadas que existen en
el pais”.
49 Compuesto por “aquellas construcciones que ofrecen testimonio de civilizaciones y culturas, de una fase
representativa de la evolucién o progreso, o de un suceso histérico. Abarca construcciones aisladas, conjuntos
urbanos o rurales, asentamientos indigenas, obras de ingenieria, asi como también creaciones monumentales y
construcciones modestas que han adquirido significado cultural con el tiempo”.

6 Establece que “[e]std conformado por objetos de caracter material o conceptual elaborados para un fin

especifico, como piezas Utiles, obras artisticas 0 como recursos para el conocimiento. Son productos de las
transformaciones realizadas por el hombre, incluyendo los instrumentos y utensilios de origen natural empleados en
la transformacién y que cuentan con un reconocimiento social”.
497 Sefala que “[s]on lugares, paisajes 0 monumentos naturales que ademas de sus relevantes valores cientificos,
medioambientales o su belleza, estan relacionados con las manifestaciones culturales de una comunidad. Lo
constituyen las reservas naturales y parques nacionales, montafas, cuevas, playas, rios y caidas de agua, lagunas,
etc., o elementos naturales como arboles centenarios, rocas y especimenes de animales asociados a leyendas,
mitos o historias, a creencias, ceremonias, rituales o festividades de un pueblo en particular del pasado o del
presente”.

Precisa que se trata de “las personas poseedoras de conocimientos y destrezas esenciales para la continuidad
de las expresiones culturales del venezolano. Ellas representan nuestra identidad, dan impulso a una particular
forma de ver y de sentir basandose en nuestras raices. Son hombres y mujeres que tienen mas de 30 afios en el
oficio y que han logrado un reconocimiento en la comunidad donde viven, o a nivel regional o nacional. Se incluyen
aqgui personas vivas o muertas”.

49 Vid., pp. 146-153.
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No obstante lo anterior, carece de modificacion o derogatoria expresa
de algun instrumento regulatorio previo. Mas bien, en su sexto considerando
se aclara que dicha normativa de rango sublegal no pretende “anular, limitar
o cercenar ninguna de las declaratorias de Monumentos Nacionales o Bienes
de Interés Cultural existentes”, aunque afirma que resultan
“imprescindible[s]... adecuadas definiciones de categorias y subcategorias
patrimoniales, que otorgue una codificacion Unica identificatoria del registro
de cada bien cultural y que posibilite el facil acceso de nuestro pueblo y de
los pueblos del mundo al conocimiento y consulta del rico y diverso

patrimonio cultural venezolano”.

En su articulo 3, la Providencia N° 025/13 establecié que, a partir de su
publicacion, “los propietarios, comodatarios, tenedores, custodios o0
administradores privados, publicos o comunitarios de bienes de interés
cultural declarados, quedan obligados a registrar en el RPC Venezuela
dichos bienes patrimoniales o las colecciones de bienes patrimoniales si aun
no han sido registrados en el mismo”.*® De igual modo, el articulo 4 impone
a dichos “propietarios, comodatarios, tenedores, custodios o administradores
privados, publicos o comunitarios de bienes registrados en el RPC
Venezuela” a “hacer visible en forma expresa y clara, la codificacion
alfanumérica asignada... sin menoscabo de poder indicar la codificacion

particular que le corresponda en el lugar donde se encuentren”.

Finalmente, la reciente normativa prevé que “[tjoda accién, actividad,
intervencion, cambio de estado o ubicacion de los bienes inscritos en el RPC
Venezuela que modifique la informacion contenida en dicho registro o que lo
altere o pueda alterar los valores que motivaron su inclusion en el mismo,
debera contar con la aprobacion expresa del Instituto del Patrimonio Cultural”

(articulo 5). Dicha disposicion regulatoria recoge en gran medida lo ya

500 . . . . “ .

La redaccién de las disposiciones de este cuerpo normativo constata el frecuente uso de la “transferencia
semantica” del adjetivo “cultural” al sustantivo “patrimonio”, el cual se deja solo, como ya fue referido supra (vid.,
nota al pie N° 307).
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dispuesto en los previamente analizados articulos 21 (encabezamiento) y 22
de la Providencia N° 012/05 contentiva del “Instructivo que Regula el
Registro General del Patrimonio Cultural Venezolano y el Manejo de los
Bienes que lo integran”, en cuanto a la obligatoria autorizacién previa para la
intervencién de los bienes culturales registrados, asi como al deber de
notificacién al Instituto del Patrimonio Cultural sobre cualquier traslado o acto

de disposicion que los afecte.”

4.2.3.23.- Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de
Cultura:®®

Este novedoso cuerpo normativo de rango legal fue dictado invocando
como fundamento la Ley que autoriza al Presidente de la Republica para
dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley en las materias que se

503 »505

delegan,”® en su articulo 1, numeral 2,°* literal “a La Exposicion de
Motivos del Decreto Ley en cuestion justifica su caracter organico en que
“desarrolla los principios fundamentales enunciados en nuestra Carta Magna,
ademas de constituir el marco general normativo de otras leyes ordinarias y
especiales, que deben ajustarse a las disposiciones establecidas en
[aquélla]”;*® aunado a esto, sefiala que “se concibe como un Decreto Ley

marco y programatica”.

El enrevesado Decreto Ley Organica en cuestién establece que tiene

por objeto: (i) “desarrollar los principios rectores, deberes, garantias y

%L vid., pp. 146-153.

Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 6.154 Extraordinario, el 19 de
noviembre de 2014.

Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 6.112 Extraordinario, el 19 de
noviembre de 2013.

4 ) L o

%04 Referida al “ambito de la defensa de la economia’.

505 . . . L S . L .
Concerniente a “[dlictar... leyes que consoliden los principios de justicia social, eficiencia, equidad,

productividad, solidaridad, a los fines de asegurar el desarrollo humano integral, una existencia digna y provechosa
ngﬁra el pueblo venezolano y lograr de este modo la mayor suma de felicidad y el buen vivir”.

Mediante Sentencia N° 1.587 del 18 de noviembre de 2014, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia concluyé que el instrumento normativo se “circunscribe en dos de las modalidades expresamente
contempladas en el articulo 203 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela”, por lo que declard la
constitucionalidad del caracter organico de este cuerpo normativo, conforme lo preveia el articulo 2 de la
mencionada Ley Habilitante del 19 de noviembre de 2013.
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derechos culturales, establecidos en la Constitucion de la Republica de
Venezuela, asi como los tratados internacionales suscritos y ratificados... en
esta materia”; y (ii) “fomentar y garantizar el ejercicio de la creacion cultural,
la preeminencia de los valores de la cultura..., reconociendo la identidad
nacional en su diversidad cultural y étnica; respetando la interculturidad bajo
el principio de igualdad de las culturas” (articulo 1°). Asimismo, segun su
articulo 2°, sus disposiciones “son de orden publico y... aplicables a los
organos y entes de la Administracion Publica Nacional, Estadal y Municipal, a
las organizaciones de base del Poder Popular, asi como a todas las
personas naturales o juridicas de derecho publico o privado que se dediquen
directa e indirectamente a realizar cualquier actividad relacionada con la
practica, promocién, organizacion, fomento, investigacion, formacion,
produccion y circulacion de bienes culturales, administracion y disfrute de la

cultura en todo el territorio nacional”.

Entre las definiciones -que para quien presenta este trabajo resultan del
todo excesivas e inutiles, ademas de confusas y hasta contradictorias con
otras disposiciones del mismo cuerpo normativo- contenidas en su articulo
3°, se indica en el numeral 17 que “PATRIMONIO CULTURAL: es el conjunto
de bienes y manifestaciones culturales materiales, inmateriales y de la
naturaleza heredados y contemporaneos, que producto de la actividad
humana y sincretismo histérico se entienden y reconocen como resultado o

testimonio significativo de la identidad cultural venezolana [entendida ésta

como ‘las multiples formas de conocernos, reconocernos, expresarnos y
valorarnos; el sentido de pertenencia al pueblo venezolano, la significacion
social y la persistencia del ser en la unidad, a través de los multiples cambios
sociales, econdmicos, politicos e histéricos; son elementos de la identidad
cultural la unidad en la diversidad, memoria colectiva, la conciencia histérica
y la organizacion social’ (numeral 4)]” (destacados afiadidos). Por su parte,
el articulo 11 también define el Patrimonio Cultural de la Nacion “[a] los

efectos del presente Decreto... Ley Organica...” como “todas y cada una de
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las manifestaciones materiales o inmateriales que se entiendan como

resultado o testimonio significativo de la cultura venezolana [que en el

articulo 3°, numeral 2, se define como ‘las multiples expresiones a través de
las cuales el pueblo venezolano se concibe a si mismo e interpreta al mundo,
establece sus relaciones humanas con el entorno creado, la naturaleza, su
memoria histérica, su sistema de valores y sus modos de produccion
simbdlica y material; todo lo cual resalta la condicién multiétnica, intercultural,
pluricultural y diversa del pueblo venezolano en su conjunto’]” (destacados
agregados). Sin embargo, esta Ultima disposicion de rango legal agrega
expresamente como condicidn para la incorporacién a dicho Patrimonio
Cultural de la Nacién “que [tales manifestaciones] se declaren formalmente
por ante el registro general de patrimonio del ente [sic] nacional con

competencia en Patrimonio Cultural”.>’

El articulo 6° consagra expresamente como parte de los derechos
culturales irrenunciables de “[tjoda persona en la Republica Bolivariana de
Venezuela... [el] acceso universal a la informacion, bienes y servicios
culturales...” (destacados afiadidos). En el mismo sentido, el ya referido
articulo 11 establece que “reconocer como valor patrimonial, a los museos,
las tradiciones culinarias, los sitios historicos, asi como cualquier bien
cultural...” constituye un “derecho vy atribucion del Pueblo, de las
comunidades, de las instituciones culturales publicas y privadas, gobiernos
locales y regionales”. Adicionalmente, el articulo 21 encarga de forma
concurrente a los ministerios con competencia en materias de cultura y
turismo para “dictar politicas destinadas a impulsar, incrementar, promover y
desarrollar el Turismo orientado a destacar nuestra identidad nacional,

nuestro patrimonio cultural, nuestros creadores, creadoras y sus obras”.

507 i i - . . = p L .
Dada la redaccion de la oracion subsiguiente, el mismo articulo 11 sefiala que “También son considerados

patrimonio cultural, los bienes culturales arqueoldgicos y paleontolégicos que estén o se hallen en la tierra 0 en su
superficie, circulen, reposen o se encuentren en el medio acuatico o subacuatico de la Republica Bolivariana de
Venezuela.”, por lo que pudiera interpretarse como una excepcion a la regla de la declaratoria formal para la
incorporacion al Patrimonio Cultural de la Nacion.
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El ya mencionado articulo 3° contempla, en su numeral 19, que la zona
de interés cultural consiste en “una determinada localidad, cuyas condiciones
geograficas, formas de vida de sus pobladores, cosmovision, usos,
costumbres, actividad creadora, conocimientos y saberes, organizacion
socio-economica y politica, son consideradas patrimonio cultural local, y por
cuyo significativo aporte requiere de la proteccion del Estado”. Por su parte,
el articulo 11, in fine indica que “la declaratoria de Zona de Interés Cultural,
sera con el objeto de preservar el acervo cultural de un determinado,[sic]
estado, municipio, region o localidad, en concordancia con la ley especial que

regule la materia”.

El articulo 30 refiere a “la guarda, custodia, organizacién, preservacion,
conservacion, digitalizacion, catalogacién, servicio y estudio de los
documentos histéricos del Archivo General de la Nacion”, remitiendo a “la ley
respectiva”, la cual -como se indic6é supra®®- consiste en la Ley de Archivos
Nacionales y las disposiciones contenidas en el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de la Administracién Publica, bajo el Titulo VI “DE
LOS ARCHIVOS Y REGISTROS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA”. Asi,
resulta consono con las referidas normativas antes analizadas lo indicado en
este articulo 30, segun el cual el disefio de las politicas publicas destinadas a
estas actividades correspondera al ministerio del poder popular con

competencia en materia de cultura.

Cabe advertir el error de redaccion cuando el cuerpo normativo, en sus
articulos 11 y 12, hace mencién al “ente nacional con competencia en
Patrimonio Cultural”, dado que -como ha sido profusamente analizado®”- el
Instituto del Patrimonio Cultural no es un ente descentralizado -id est: con
personalidad juridica propia- sino un érgano desconcentrado de la Republica.

Sin embargo, bajo el intitulado “De la descentralizacion administrativa de la

%% \/id. pp. 116-117 y 134-136.
® Vid. pp. 125-133.

190



infraestructura cultural”, el articulo 40 del Decreto Ley Organica bajo analisis
senala que el “Poder Ejecutivo Nacional, Estadal y Municipal cuando asi lo
considere conveniente, podra transferir la administracion de las
infraestructuras culturales al poder popular organizado, a fin de que se ejerza
la gestion compartida de los espacios publicos y la autogestion cultural”, lo
cual reitera lo genéricamente establecido en el articulo 27 de la Ley Orgéanica

510

del Poder Popular™.

Finalmente, se destacan las Disposiciones Transitorias. La Primera,
“ordena la elaboracion en un tiempo perentorio de un (01) afio, de las leyes
especiales que regulen la materia”, “de acuerdo a las orientaciones y lineas
estratégicas contempladas en [esa normativa]’, a fin de “adecuar y dar
continuidad al marco juridico venezolano en materia cultural”. La Segunda,
fija un plazo de 180 dias a partir de su publicacién para que el Ejecutivo

Nacional dicte “los reglamentos que lo complementen y desarrollen”.
4.3.- Patrimonio Cultural y Bienes Culturales en Venezuela
4.3.1.- Generalidades sobre su régimen

Luego de la revision del ordenamiento juridico positivo que regula el
patrimonio cultural en Venezuela y los elementos que lo integran, se
procederd a analizar la evolucion de su ordenacibn y destacar sus
caracteristicas actuales. En este sentido, a pesar del inicial silencio por parte
de la normativa constitucional, se observa que en sus origenes la
reglamentacion integral de esta materia fue abordada por el poder publico
local. En efecto, la Ordenanza sobre Defensa del Patrimonio Historico de la
Ciudad de Caracas denota el reconocimiento de un Patrimonio Cultural a
nivel municipal, ademas de una nocion amplisima de esta figura al

considerarla como un “conjunto de valores culturales”.”* Nétese que, si bien

510 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 6.011 Extraordinaria, el 21 de
diciembre de 2010.

1 Vid., p. 115.
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la referida legislacion municipal utilizé el término “histérico” en su

denominacion, se sirvié del vocablo “cultural” para definirlo.

En ese estado regulatorio inicial, a diferencia de la holgada definicion a
nivel municipal mencionada, la cual no se encontraba limitada a una
concepcidon meramente corpérea de lo que conformaba el Patrimonio Cultural
-entonces llamado “histérico™, la legislacion nacional para ese momento
parecia haber circunscrito los bienes que lo integraban a aquéllos que
tuvieran materialidad. No obstante, con la entrada en vigencia de la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural de 1993, se dilat6 la nocion de
bien cultural incluso hasta incorporar en él “[e]l patrimonio vivo del pais, sus
costumbres, sus tradiciones culturales, sus vivencias, sus manifestaciones
musicales, su folklore, su lengua, sus ritos, sus creencias y su ser nacional”

(articulo 6°, numeral 7).

De igual modo, quien presenta este trabajo considera que el régimen
juridico patrio da plena cabida a la diferenciacion doctrinaria entre el
patrimonio cultural en sentido amplio frente al de sentido estricto, la cual en
criterio de quien escribe se distingue por el reconocimiento formal que del
respectivo valor cultural se haga, a los fines de su incorporacion al
ordenamiento especial.** Determinar, por lo tanto, el objeto de este régimen
juridico no excluye otro ambito de la regulacidon en esta materia, ya que la
normativa analizada -a juicio del autor- excede del Patrimonio Cultural strictu
sensu. De ahi que se cree fundamental precisar cuando una disposicion
constitucional, legal o sublegal, se destina a los “valores -culturales”

genéricamente concebidos o, por el contrario, al conjunto de manifestaciones

>12 Este parece ser el criterio asumido por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano en
sentencias Nros. 1817 del 28 de noviembre de 2008 y 597 del 26 de abril de 2011, al haber sefialado que “cuando
el ordenamiento juridico delimita o individualiza el Patrimonio Cultural sometido a un régimen estatutario de derecho
publico, esas manifestaciones culturales de naturaleza tangible o intangible pasan a ser tuteladas por el contenido
de la garantia consagrada en el articulo 99 de la Constitucion, tal como ocurre en el supuesto regulado por el
articulo 6 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural”.
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culturales que de manera concreta integran formal y efectivamente el

Patrimonio Cultural de la entidad politico territorial correspondiente.

En este respecto, se observa codmo versiones de la Carta Magna
tradicionalmente han referido al “patrimonio moral e histérico” de la nacién
venezolana lo que pareciera corresponder a un sentido lato de la nocién.**
Mas aun, cuando el articulo 99 de la actual Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela consagra el deber del Estado de garantizar “la
proteccidon y preservacion, enriquecimiento, conservacion y restauracion”,
dicha norma refiere expresamente tanto al “patrimonio cultural, tangible e
intangible” como a “la memoria histérica de la Nacion”. Por ende, es evidente
que si bien existe un régimen juridico particular para el Patrimonio Cultural
entendido strictu sensu, no puede negarse el interés publico en otros valores
que aunque no forman parte de aquél, si constituyen testimonio de la
“‘memoria historica”, por lo que pudieran considerarse parte del patrimonio
cultural, pero visto en su dimension mas amplia. Ejemplos de normativas
recientes en materia de patrimonio cultural que -segun estima quien presenta
este trabajo- no se destinan exclusivamente a su sentido estricto, son las
contenidas en las Providencias Nros. 10/11 del 14 de marzo de 2011 y 25/11

del 20 de julio de 2011, tal como fue analizado supra.”*

Por su parte y como se resefié previamente, la Constitucion de 1999

abordé de modo mas amplio el tema del patrimonio cultural,®™ ademas de

13 Vid., p. 121.
> Vid., pp. 177-180.

° En sentido contrario, Rodriguez L. califica como equivoco lo afirmado por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia venezolano en la ya mencionada sentencia N° 1817 del 28 de noviembre de 2008, cuando ésta
sefiald que la Constitucion de 1999 consagro el patrimonio cultural con mayor “amplitud e intensidad”, asi como con
una “perspectiva sistémica”’, en comparacion con el ordenamiento juridico previo. En tal sentido, esta autora indica
que lo previsto en la norma fundamental vigente “no representé un cambio sustancial o innovacion alguna en el
ordenamiento juridico, en virtud que lo que esté contenido en dichas normas son los principios que se incorporaron
desde el afio 1993 en nuestro ordenamiento juridico, a través de la... Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio
Cultural (imprescriptibilidad, inalienabilidad e inembargabilidad de los bienes que constituyen el patrimonio cultural
de la Republica)...” (N. Rodriguez L.: “Derecho a la Cultura...” op. cit., p. 4). Al respecto, si bien la actual Carta
Magna parece -en principio- no haber modificado el contenido de las normas de rango infraconstitucional que
versaban sobre esta materia, como ha sido detalladamente revisado supra, resulta innegable que con ella se
destind mayor contenido normativo por parte de la Constitucion a lo cultural, elevando la jerarquia de tales
disposiciones, ampliando su regulacion constitucional y, asi, mostrando un mayor interés del Estado en ésta.
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acuiar la denominacion actual y aclarar que ella esta conformada por bienes
tangibles e intangibles. Asimismo, la nueva Norma Fundamental
redimensiond el tema cultural, mostrando un particular énfasis en los valores
de esta naturaleza correspondientes a los pueblos indigenas. Ello, sin duda,
estimuld un gran interés publico en la produccion legislativa referida al
patrimonio cultural Indigena -aunque parece evidente la minima ejecucion y

puesta en practica de tales novedosas previsiones normativas.

Al respecto, como ya fue expuesto supra, resulta igualmente
fundamental distinguir la existencia de varios patrimonios culturales,
dependiendo del nivel politico territorial, cuestion que se desprende desde el
inicio de la regulaciébn en esta materia y que ha sido ratificado por la

normativa vigente;**®* ademas de ser tradicionalmente reconocido por la

517

doctrina patria®’ y por criterio jurisprudencial.®® Por el contrario, se reitera
que del Derecho Internacional acogido por el Estado Venezolano no se

deriva reconocimiento juridico de un patrimonio cultural propiamente dicho a

516 Como fue explicado, una muestra de la autonomia de cada Patrimonio Cultural se desprende del reconocimiento
expreso por parte del ordenamiento juridico segun el cual un bien cultural integrante del patrimonio cultural de un
municipio o estado especifico pueda incorporarse o no al Patrimonio Cultural de la Republica (vid., nota al pie N°
437).

317 J. A. Muci B.: “Los bienes culturales...” op. cit., pp. 69 y ss. Diana Lozano Arilla: “La ley de proteccion y defensa
del patrimonio cultural dentro del contexto legal venezolano”. Memoriales, N° 1. ICCROM, 1998. BCIN 180289, pp.
70-73. N. Rodriguez L.: “Derecho a la Cultura...” op. cit., p. 12.

*18 £ sentencia N° 2670 del 6 de octubre de 2003, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela sefialé que “el cumplimiento de la obligacion que el articulo 99 de la
Constitucion impone al Estado venezolano, le corresponde, en virtud de lo establecido en los articulos 156, numeral
32,y 178, numeral 1, de la propia Carta Magna, tanto a la Republica como a los Municipios existentes, a la primera
en el &mbito nacional... con base en la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural, por el Instituto del
Patrimonio Cultural... (fen cuanto a los bienes] que integran el patrimonio cultural de la Republica, segin
declaratoria expresa); a los segundos en el ambito local, mediante la actuacion que desarrollen los entes
desconcentrados o descentralizados que creen... [correspondiente al] patrimonio cultural, histérico, de una
determinada ciudad, localidad o parroquia, que para ello, no necesariamente debe revestir significacion nacional y
haber sido declarada patrimonio cultural de la Republica.

En efecto, puede ocurrir... que ninguno de los... inmuebles [en cuestién]... haya [sic] sido considerado por el
Instituto del Patrimonio Cultural... como susceptible de ser declarado un bien de interés cultural, integrante del
patrimonio cultural de la Republica, segun el procedimiento del articulo 10, numeral 1, de la Ley de Proteccion y
Defensa del Patrimonio Cultural... [mientras que] alguno -o todos- si hayan sido considerados por la Fundacién para
la Proteccién y Defensa del Patrimonio Cultural de Caracas (FUNDAPATRIMONIO), en tanto ente competente por
la materia a nivel municipal, como parte integrante del patrimonio histérico o cultural de la ciudad de Caracas,
asentada en la totalidad del territorio comprendido por el Municipio Libertador, a su vez integrantes del Distrito
Metropolitano de Caracas, mediante una forma o procedimiento particular distinto al procedimiento o a la forma
prevista en el articulo 10, numeral 1, de la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio Cultural, ya que esta
disposicion regula, en tanto norma de rango nacional, Gnicamente la actuacion del 6rgano nacional, cuando existen
normas o regulaciones municipales en las que se establecen mecanismos especificos para brindar, a través de
dérganos o entes especializados, la proteccién a que se refiere el articulo 99 constitucional, al patrimonio cultural de
una parte o de todo el Municipio.”
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nivel mundial o internacional.® De igual modo, también fue advertida la

particularidad de los patrimonios culturales indigenas®™

segun el
ordenamiento juridico patrio, los cuales a pesar de pertenecer al pueblo
respectivo, a su vez, forman parte del Patrimonio Cultural de la Republica por
expresa disposicion del articulo 3 de la Ley del Patrimonio Cultural de los

Pueblos y Comunidades Indigenas.**

En relacion con las disposiciones normativas aplicables en general a los
bienes integrantes del Patrimonio Cultural de la Republica, se observan: i.
derechos de los propietarios: a ser notificados sobre la declaratoria de bienes
de su propiedad como “Patrimonio Cultural de la Republica o... de interés
cultural para la Nacion” (articulo 10, numeral 20 de la Ley de Proteccion y
Defensa del Patrimonio Cultural);** ii. prohibiciones: para “no... ejecutarse...
trabajo de reparacion, restauracion ni cambio alguno que desvirtie y
desnaturalice el sentido y concepto original de los bienes a los que se
refieren los articulos 2° y 6° de esta Ley” (articulo 26, encabezamiento);** iii.
sanciones: a) penales de “dos (2) a cuatro (4) afios de prision [a] quien

destruya o dafie cualesquiera de los bienes establecidos en los articulos 2° y

519 Vid., nota al pie N° 375.

520 ) . . s ” R . . .
Se destaca que estos patrimonios culturales especiales “nacieron” como categoria juridica de identidad propia
dentro del Derecho venezolano con la entrada en vigencia de la Ley Organica de Pueblos y Comunidades
Indigenas, el 27 de diciembre de 2005, la cual si bien no los definio, refirié6 expresamente a ellos en su articulado
(vid., pp. 153-160). Por su parte, en la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas si se
definen y regulan ampliamente estas partes integrantes del Patrimonio Cultural de la Republica (vid., pp. 164-169).

Con anterioridad, la Constitucion de 1999 (articulo 9), la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas
(articulo 94) y la Ley de Idiomas Indigenas (articulo 3) ya establecian que los idiomas indigenas integraban el
gzaztrimonio cultural -intangible- de la Republica.

Si bien la disposicion legal en cuestion se encuentra redactada refiriendo a la atribucion conferida al Instituto del
Patrimonio Cultural para realizar dicha notificacién, quien presenta este trabajo estima obvio que lo importante no es
la “competencia” sino el derecho a conocer la afectacion juridica del bien objeto de propiedad, expresamente
reiterado para los monumentos nacionales, en el articulo 15 eiusdem, cuando el bien del que se trate sea de
propiedad particular, y en el articulo 16, en casos de bienes de propiedad publica. Cabe advertir que, sin restarle
valor a dicha consagracion en el ordenamiento especial, ello no es mas que la aplicaciéon del principio general de
notificacion de actos administrativos de efectos particulares, contemplado en los articulos 73 y 74 de la Ley
Orgéanica de Procedimientos Administrativos.

3 A pesar de ubicarse dentro del Capitulo IV consistente en los bienes muebles de interés cultural y de tratarse en
su in fine de “los bienes muebles que se encuentren en... museos”, quien escribe considera que al referir a los
articulos 2° y 6° eiusdem, la norma consagra una prohibicién esencial a todas las categorias de bienes culturales
contenidas en dichas disposiciones legales, no debiendo circunscribirse a los bienes muebles dentro de los museos
nacionales, estadales o municipales, sino que més bien ha de entenderse como limitacion, tanto a la actuacion de
los particulares como -especialmente- a las potestades autorizatorias de la Administracion Publica Cultural en esta
materia, tal como el encabezamiento del articulo 18 eiusdem, las limita expresamente en lo que refiere a los “actos
proyectados” sobre monumentos nacionales.
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6° de esta Ley” (articulo 44) y de uno (1) a dos (2) afios de prisién al “que por
haber obrado con imprudencia o negligencia; o bien con impericia en su
profesion, arte o industria; o por inobservancia de esta Ley, de sus
reglamentos, normas, Ordenes escritas o disposiciones oficiales ocasionen
algiin dafio a” los mismos bienes (articulo 45);°** b) de “multa de cinco mil
(5000) a diez mil (10000) dias de salario minimo urbano” por las “demas
infracciones a esta Ley y a sus Reglamentos que no constituyan delito”
(articulo 47); y iv. deberes de la Republica: a custodiar y proteger los bienes
de interés cultural “cuya propiedad no pueda ser demostrada al requerirlo asi

el Ejecutivo Nacional” (articulo 42).

En cuanto a las referidas normas sancionatorias, quien presenta este
trabajo cuestiona grandemente su constitucionalidad, por estimarlas “en
blanco” al no tipificar de manera concreta la conducta sancionada y lesionar
la seguridad juridica. No obstante, el criterio jurisprudencial de la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela ha sido que dichas sanciones previstas en la Ley
de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural no violan el principio de
tipicidad, por cuanto “en algunos casos, las conductas proscritas y sus
respectivas sanciones resultan de la interpretacion concatenada de varias
disposiciones de naturaleza constitucional y legal, que conforme al sistema
de fuentes constituye una técnica aceptada. Asi en el presente caso, el
fundamento para aplicar la sancidén prevista en el articulo 47 de la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural, deriva fundamentalmente del
citado articulo 99 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela y de su desarrollo y concrecion establecido en los articulos 6.2, 8,

10, numeral 12 eiusdem, en concordancia con el articulo 7 del Reglamento

524 Pareciera claro que lo que distingue ambos “tipos penales” es que el contemplado en el articulo 44 sanciona la
actuacion dolosa, mientras que el articulo 45 se destina a la conducta culposa. Asimismo, debe referirse a lo
dispuesto en el articulo 37 de la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas que establece
“como agravante a los fines del calculo y aplicacién de las penas y sanciones civiles, penales y administrativas” el
que los bienes objeto de hurto, robo, apropiacion indebida o sustraccion, destruccién dolosa o exportacién no
autorizada formen parte del patrimonio cultural indigena.
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Parcial N°1”. (Sentencia N° 957 del 1° de julio de 2009).°** A pesar del
criterio contrario de quien presenta este trabajo, debe reconocerse que esta
conclusién en cuanto a las normas bajo analisis resulta consona con la
interpretacion “laxa” que -respecto de las sanciones administrativas- dicho
méaximo érgano de la jurisdiccién contencioso administrativa mantiene acerca
del principio de tipicidad como parte integrante de la garantia constitucional

de la legalidad.

Ahora bien, el resto del régimen juridico de los integrantes del
patrimonio cultural sera analizado en los acapites siguientes, al tratar sus
diferentes categorias de modo particular. Desarrollado lo anterior, quien
presenta este trabajo estima de gran relevancia para el estudio de esta
materia en el ordenamiento juridico patrio, considerar; por un lado, la
declaratoria como bien integrante del Patrimonio Cultural venezolano; y, por
otro lado, la naturaleza juridica inmaterial de tales figuras, cuestiones que

ameritan ser estudiadas de forma separada.

% Dicho criterio fue ratificado por la misma Sala en sentencia N° 385 del 30 de marzo de 2011, mediante la cual
indicé “en lo que se refiere al ambito administrativo sancionador esta Sala ha expresado que el principio de
legalidad admite una descripcidon basica, producto de caracteres atribuidos en primera instancia, a la legalidad
punitiva, pero que resultan extensibles a la legalidad sancionadora en general... En lo que concierne al principio de
tipicidad... cabe referir que el mismo viene dado por la mencionada lex certa, pues postula la exigencia de
predeterminaciéon normativa de las conductas ilicitas, es decir, la definicion -suficiente para su identificacion- del
ilicito y de su consecuencia sancionatoria... La norma contenida en el articulo 47 en comentario, arriba transcrito,
corresponde en doctrina a la llamada norma residual, conforme a la cual aquellas infracciones que no sean
catalogadas como delito, es decir, las faltas, son sancionadas con multa que oscila entre cinco mil (5.000) y diez mil
(10.000) unidades tributarias.

En este punto, importa precisar que las normas citadas han sido establecidas por el legislador en ejecucién de la
garantia contenida en el articulo 99 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela... De manera pues
que, de la interpretacion concordada de los aludidos preceptos legales y reglamentarios..., y de éstos con la
disposicion constitucional parcialmente trascrita, se desprende que la ejecucion de trabajos de reconstruccion,
reparacion y conservacion, asi como la realizacion de construcciones nuevas en una poblacién, sitio o centro
histérico de los que trata el Capitulo V de la comentada legislacién, sin contar con la autorizacion previa del Instituto
del patrimonio Cultural, estd consagrada como una infraccién a dicha Ley, que, por no constituir un delito, debe ser
sancionada en los términos del precitado articulo 47... En virtud de lo anterior, esta Sala concluye que el articulo 47
de la Ley de Proteccion y Defensa del patrimonio Cultural no es contrario al principio de tipicidad ni de legalidad,
como tampoco constituye una norma penal en blanco (aquélla que se caracteriza por la ausencia de tipificacion del
hecho constitutivo del delito, falta o ilicito) pues -se insiste- es posible establecer el elemento esencial del tipo, esto
es, la infraccion de las normas de la Ley de Proteccién y Defensa del patrimonio Cultural y sus Reglamentos, que no
conformen delitos; disposiciones éstas que estan referidas a la preservacion, conservacion, restauracion,
revitalizacion, revalorizacion, mantenimiento, incremento, exhibicién, custodia, vigilancia, identificacién y todo cuanto
requiera la proteccion del patrimonio Cultural, el cual también esta definido en dicha legislacién”.
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4.3.2.- Monumentos Nacionales y demas Bienes Culturales

Previo a la revision de las clasificaciones de los bienes integrantes del
Patrimonio Cultural venezolano, se considera primordial, a los efectos de su
analisis juridico, la distincion establecida en la Ley de Proteccion y Defensa
del Patrimonio Cultural de 1993 entre monumentos nacionales y los demas
bienes de interés cultural -en el entendido que se circunscribe al patrimonio
cultural a nivel nacional. Ello responde fundamentalmente a que ese cuerpo
normativo de rango legal sigue siendo, dentro del ordenamiento juridico
aplicable en Venezuela, medular en la regulacion de esta materia. Empero,
debe advertirse que, por cuanto dicha ley regula tales figuras de manera

ambigua y confusa, se ameritan algunas precisiones.

La lectura del Titulo Il “De los Bienes Declarados Patrimonio Cultural y
de Interés Cultural” da la impresién de que los bienes declarados “de interés
cultural” no forman parte del “patrimonio cultural”. De hecho, bajo ese mismo
Titulo 1ll, la denominacién de los Capitulos Ill “De los bienes inmuebles de
valor historico, artistico o ambientales no declarados Patrimonio Cultural” y IV
“‘De los bienes muebles de valor artistico o historico no declarados
Patrimonio Cultural de la Republica” implicaria que -aun siendo objeto de
declaratoria expresa mediante acto administrativo formal, quedando asi
sometidos a un régimen especial como consecuencia de su valor cultural-
tales bienes de interés cultural no integran el Patrimonio Cultural.®®® Esta ha
sido la interpretacién asumida por un sector de la doctrina patria.*”

526 . . . . . -
De igual manera, en varias oportunidades el articulo 10 eiusdem distingue expresamente entre las dos

categorias de bienes culturales en los siguientes términos: “declarados patrimonio de la Republica o que por sus
caracteristicas sean de interés cultural” (numeral 10); “declarados Patrimonio Cultural o... de interés cultural”
(numerales 12 y 14); “la declaratoria de éstos como Patrimonio Cultural de la Republica o su consideracion de
interés cultural para la Naci6on” (numeral 20).

Rodriguez L. concluye que “[e]l acto de declaratoria conforme lo previsto en la Ley de Proteccion y Defensa del
Patrimonio Cultural... puede contener la declaratoria de un bien como: monumento nacional, patrimonio cultural de
la Republica, o bien de interés cultural. Los dos primeros supuestos categorizan al bien objeto de la declaratoria
como patrimonio cultural de la Republica, en el tercer supuesto lo considera de interés cultural sin que ello signifique
que es considerado como bien integrante del patrimonio cultural de la Republica.” (N. Rodriguez L.: “Derecho a la
Cultura...” op. cit,, p. 17). De lo anterior, parece contradictorio que la autora, por una parte, distinga entre
monumento nacional y patrimonio cultural de la Republica y, por otra, sefiale que el primero categoriza al bien
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No obstante, cuando bajo el Titulo | “Del Patrimonio Cultural”’, Capitulo
Il “De los bienes que constituyen el Patrimonio Cultural de la Republica”, el
articulo 6° establece que “[e]l Patrimonio Cultural de la Republica a los
efectos de esta Ley, esta constituido por los bienes de interés cultural asi
declarados... conforme a lo sefialado seguidamente:”, puede constatarse la
inclusion tanto de monumentos nacionales (numeral 1) como de los demas
bienes declarados de interés cultural (el resto de los indicados en los otros

numerales®?®).

De igual manera, en el ya mencionado Titulo Ill “De los
Bienes Declarados Patrimonio Cultural y de Interés Cultural”, Capitulo | “De
la declaratoria de los bienes que constituyen el Patrimonio Cultural de la
Republica”, se encuentra unicamente el articulo 13 que regula, tanto la
declaratoria de “un bien cultural como monumento nacional” -el cual le
corresponde al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros- asi
como la de los “demas bienes del articulo 6°” -que le esta atribuida al

Instituto del Patrimonio Cultural.

En ese mismo sentido, el ya referido articulo 10 indica que el Instituto
del Patrimonio Cultural es el competente para, por un lado, “[d]eterminar las
obras, conjuntos y lugares que forman parte del Patrimonio Cultural de la
Republica... [que] se hard mediante resolucién, debidamente motivada, la
cual se publicard en la GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA DE
VENEZUELA” (numeral 1); y, por otro, actuar como érgano de consulta
vinculante para que “el Presidente de la Republica resuelva declarar un bien
cultural como monumento nacional” (numeral 7). Por tal razén, quien escriba
considera evidente que “forman parte del Patrimonio Cultural de la

Republica” no sélo los monumentos nacionales -que son declarados por el

declarado como el segundo. En todo caso, no expone en qué se diferencian las naturalezas juridicas de ambas

figuras.

528 . . ~ . . . R
En particular, el numeral 2 de este articulo 6° sefiala como integrantes del Patrimonio Cultural de la Republica “a

los efectos de esta Ley” los “bienes inmuebles de cualquier época que sea de interés conservar por su valor

historico, artistico, social o arqueoldgico que no hayan sido declarados monumentos nacionales”.
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Ejecutivo Nacional-, sino también las otras “obras, conjuntos y lugares”
declarados de interés cultural -asi determinados por el Instituto del

Patrimonio Cultural.

De ahi que se constata la ambigiedad y confusion del adn principal
cuerpo normativo de esta materia en Venezuela al tratar los bienes
culturales. Sin embargo, se insiste que de una interpretacion analitica y
sistematica de la regulacion de tales bienes debe concluirse que el
Patrimonio Cultural patrio también estd conformado, ademéas de los
monumentos nacionales, por el resto de los bienes declarados de interés

cultural.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta igualmente necesario analizar la
diferencia entre los monumentos nacionales y los demas integrantes del
Patrimonio Cultural venezolano. A tal fin, debe considerarse si efectivamente
existe algun criterio en virtud del cual los monumentos nacionales se
distinguen de los demas bienes del Patrimonio Cultural patrio, siendo posible
gue esa contraposicion sea en razén de su naturaleza juridica o, mas bien,
Unicamente por el régimen que los regula. En el dltimo caso, la
diferenciacion entre los monumentos nacionales y los demas bienes del
Patrimonio Cultural venezolano podria consistir entonces en que los primeros
son la simple prevalencia juridica que se haga de alguno de los segundos por
motivos de mérito y conveniencia. Ello parece desprenderse del ya
mencionado articulo 13 de la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio
Cultural, en su encabezamiento, segun el cual “[l]a declaratoria de un bien
de interés cultural como monumento nacional correspondera al
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros...”, asi como del articulo
10, numeral 7 eiusdem que le atribuye al Instituto del Patrimonio Cultural
“[a]ctuar como érgano de consulta vinculante en aquellos casos en los cuales
el Presidente de la Republica resuelva declarar un bien cultural como

monumento nacional”.
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En tal sentido, es menester partir de la definicion que el ordenamiento
juridico aplicable en Venezuela le da a los monumentos nacionales. Asi, la
Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural sefiala en su articulo 14
que dicha categoria consiste en “los bienes inmuebles o muebles que sean
declarados como tales en virtud de su valor para la historia nacional o por ser

exponentes de nuestra cultura”.

Del referido enunciado puede destacarse, en un primer término, el
criterio formal al sefialar que seran monumentos nacionales los “declarados
como tales”; en segundo lugar, que se encuentra delimitado a “los bienes
muebles e inmuebles”, por lo que -muy a diferencia de la amplia nocion de
bien integrante del Patrimonio Cultural venezolano, como ya se ha indicado-
debe tener un soporte material; y, tercero, que el motivo o causa de dicha
declaratoria es “su valor para la historia nacional o por ser exponentes de
nuestra cultura”. Visto lo anterior, es patente que esa definicion no permite,
de manera satisfactoria, deslindar -en cuanto a su naturaleza juridica- ese
tipo del resto del Patrimonio Cultural patrio, salvo la exclusion de los bienes
culturales que carezcan de soporte material.®® En efecto, las otras
categorias mencionadas en la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio
Cultural son definidas con el uso de los mismos calificativos, a saber, ser de:
() “valor historico, artistico, social o arqueolégico” (articulo 6°, numerales 2 y
3); (ii) “excepcional valor historico o artistico” (articulos 6°, numeral 4; y 29);
(ili) “valores tipicos, tradicionales, naturales, histéricos, ambientales,
artisticos, arquitectonicos o arqueoldgicos” (articulos 6°, numeral 5; 24; 31; y

34); (iv) “singular importancia en la historia nacional” (articulo 6°, numeral 9);

529 Otra definicion de “monumento” hallada en el ordenamiento juridico venezolano -aunque en un plano
internacional- es la prevista en la Convencion sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural (vid., p.
124), cuyo articulo 1 refiere a las “obras arquitectdnicas, de escultura o de pintura monumentales, elementos o
estructuras de caracter arqueoldgicos, inscripciones, cavernas y grupos de elementos, que tengan un valor
universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la ciencia”. Sin embargo, al igual que la
definicién nacional, termina siendo inutil dicha precision al contrastarla con las deméas categorias de bienes
culturales, como se considerard infra.
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y (v) “interés cultural que amerite ser declarado como tal” (articulo 6°,

numeral 14).

En consecuencia, al no evidenciar caracteres intrinsecos que distingan
los monumentos nacionales del resto de los bienes culturales patrios -aparte
de excluir aquéllos que carezcan de soporte material-, corresponde verificar
la diferencia que pueda hacerse en razon de su régimen juridico, aunque la
referida Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural también les da
un tratamiento con cierta confusion en algunos casos. Al respecto, se
observa que la mencionada ley medular -al igual que otros cuerpos
normativos- contiene regulaciones comunes dirigidas tanto a los
monumentos nacionales como al resto de los bienes del Patrimonio Cultural
nacional, asi como también normas particularizadas para cada una, las

cuales tienen similitudes y diferencias entre si.

En lo referente a las similitudes, se observa que el deber del propietario
particular de reponer los bienes culturales a su “estado anterior” en caso de
sufrir modificaciones o afectaciones se contempla en los mismos términos
tanto para monumentos nacionales (articulo 21, Gnico aparte)®*® como para
los de interés cultural, a saber, bienes muebles de interés cultural (articulo
28); poblaciones y sitios de valor cultural (articulo 32, in fine). Asimismo,
resulta practicamente igual la regulacion autorizatoria para la ejecucion de

obras, reparaciones o cambios en monumentos nacionales, tanto de

%0 Este articulo sefiala: “Ninguna autoridad podra emprender o autorizar que se inicie sobre los monumentos
nacionales propiedad de particulares, actos de demoliciones, reformas, reparaciones, restauraciones, cambios de
ubicacion o de destino, sin que medie la correspondiente aprobacion del Instituto del Patrimonio Cultural.

Cualquier persona natural o juridica de caracter publico y en caso de que la obra se haya comenzado o concluido,
podra ordenar que se proceda a reponer el monumento a su estado anterior; si se tratare de un monumento de
propiedad particular, los trabajos de reposicion se haran a expensas del propietario”. La Unica interpretacion logica
de esta confusa disposicion legal parece ser que, si bien cualquier interesado puede solicitar la reposicién del
monumento nacional de propiedad particular a su estado original, le corresponde a los particulares propietarios
asumir los costos de dicha reposicion por ser ellos los responsables de la proteccion del referido bien cultural. No
obstante, quien escribe considera que, a pesar de la responsabilidad que puedan tener estos UGltimos de proteger y
conservar el monumento nacional contenido en el bien material de su pertenencia, resultaria incorrecto concluir que
el particular propietario tenga que asumir las expensas en cuestion si para la afectacion causada “medi[6] la
correspondiente aprobacion del Instituto del Patrimonio Cultural”, conforme al encabezamiento del articulo 21 bajo
analisis. Por ende, se estima que tal responsabilidad y consecuente deber de reposiciéon del “monumento a su
estado anterior” presupone necesariamente la falta de aprobacién previa por parte del Instituto del Patrimonio
Cultural para la afectacion del bien cultural que se trate.
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propiedad privada (articulo 21) como de propiedad estatal (articulo 16), que
aquélla destinada a bienes de interés cultural, incluyendo de manera
especifica: muebles que se encuentren en los museos (articulo 26); muebles
de interés cultural de propiedad publica (articulo 27); e inmuebles dentro de

poblaciones y sitios de valor cultural (articulo 32, encabezamiento).>**

De igual modo, es muy semejante el “derecho perpetuo de paso” del
que goza el Estado “sobre los inmuebles de propiedad particular declarados
monumentos nacionales” (articulo 18) que el establecido sobre aquellos
‘inmuebles de propiedad particular en los cuales se encuentren algunos de
los bienes” muebles de interés cultural (articulo 36, in fine). También es
similar la obligacion de “participar” al Instituto del Patrimonio Cultural
cualquier amenaza contra un monumento nacional (articulo 16)°* en
comparacion con la referida al “estado en que se encuentren” los bienes

inmuebles de interés cultural (articulo 25).

En relacion con las diferencias entre la regulacion de los monumentos
nacionales y la de los demés bienes de interés cultural, puede sefalarse
como la quizAd mas notable e importante distincion, el que de acuerdo al
articulo 13 de la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio Cultural, la
competencia para declarar un bien como monumento nacional es del
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, aunque con la “consulta

vinculante” del Instituto del Patrimonio Cultural (articulo 10, numeral 7

%31 va fue indicado que, tanto en el articulo 21 de la Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005
contentiva del “Instructivo que Regula el Registro General del Patrimonio Cultural Venezolano y el Manejo de los
Bienes que lo Integran” (vid., pp. 146-153), como en el articulo 5 de la Providencia Administrativa N° 025/13 del 2 de
agosto de 2013 (vid., pp. 184-187), se establecié la necesaria autorizacién expresa por parte del Instituto del
Patrimonio Cultural para cualquier intervenciéon de los bienes culturales inscritos en el Registro General del
Patrimonio Cultural o RPC Venezuela, respectivamente, que pudiera afectar los valores que motivaron su inclusion
en tales instrumentos, por lo que este mecanismo de proteccion es igual tanto para los monumentos nacionales
como para los demas bienes de interés cultural. Sin embargo, también fue sefialado que el articulo 15 de esa
Providencia N° 012/05 distingue expresamente, cuando se trate de “obras menores que no comprometan la
fachada, la integridad o los valores que motivaron la inscripcion... en el Registro General del Patrimonio Cultural”,
entre los monumentos nacionales (cuya autorizacion correspondera exclusivamente al Instituto del Patrimonio
Cultural) y los demés bienes de interés cultural (atribuyéndoseles su “control” a los municipios en los que se
encuentren).

Esta norma trata de monumentos nacionales de propiedad publica.
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eiusdem). Por el contrario, el mismo articulo 13 le atribuye al Instituto del

Patrimonio Cultural la declaratoria de los demdas bienes de interés cultural.

Otra relevante discrepancia entre ambas clases de integrantes del
Patrimonio Cultural venezolano es la referente a los actos de enajenacion,
constitucién de gravdmenes y demas afectaciones juridicas relacionadas con
el derecho de propiedad. Al respecto, los monumentos nacionales ameritan
de autorizacidon o consentimiento previo por parte del Instituto del Patrimonio

Cultural.

En efecto, el particular propietario de un bien declarado monumento
nacional se encuentra obligado a notificar al Instituto del Patrimonio Cultural
la pretension de efectuar cualquier acto de enajenacion, gravamen, limitacion
o servidumbre, esto es, previo a su realizacion (articulos 17 y 18 de la Ley de
Proteccién y Defensa del Patrimonio Cultural). Ello esta garantizado por
medio de otras disposiciones legales que -a su vez- obligan a los

registradores,>*

jueces, notarios y demas autoridades a notificar a dicho
organo de la Administracion Cultural Publica la presentacién de cualquier
documento de enajenacion o de constitucion de gravamenes, limitaciones o
servidumbres, impidiéndoles tramitar el acto juridico en cuestidn sin constatar
el cumplimiento de tales requisitos (articulo 20 eisudem); asi como a los
funcionarios judiciales a avisarle al Instituto del Patrimonio Cultural cuando se
intente alguna ejecucion sobre monumentos nacionales (articulo 19
eiusdem). En cambio, en lo que respecta a los demas bienes de interés
cultural, la carga que el referido cuerpo normativo le impone a los particulares
propietarios consiste Unicamente en informarle al Instituto del Patrimonio

Cultural las traslaciones de propiedad que se efectle sobre dichos bienes, es

533 También se refirié previamente al deber que el articulo 15 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio

Cultural le impone al respectivo Registrador Subalterno (obviamente cuando se trate de inmuebles) de estampar
una nota marginal en los protocolos correspondientes, haciendo constar la declaratoria de monumento nacional, lo
cual tiene el mismo fin de impedir la realizaciéon de cualquier acto juridico relacionado con el derecho de propiedad
sin el consentimiento previo del 6rgano respectivo.
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decir, luego de realizadas (inmuebles: articulos 24, in fine y 25, in fine;

muebles: articulo 29, paragrafo Unico).

Debe advertirse que el articulo 10, numeral 12 del mismo cuerpo de
rango legal, establece de manera genérica la competencia que tiene el
Instituto del Patrimonio Cultural de “[r]ecibir las notificaciones y emitir la
debida autorizacion a los propietarios publicos o privados de bienes
declarados Patrimonio Cultural o de bienes de interés cultural cuando estos
[sic] van a ser objeto de enajenacion, gravamen u otra limitacion al derecho
de propiedad”, de lo cual se desprenderia la necesidad de autorizacion -que
per se tendria que ser previa a la actuacion juridica- tanto para monumentos
nacionales como para los demas bienes de interés cultural. Sobre este
particular, quien presenta esta investigacion considera que, en vista de lo
anteriormente analizado, ello resultaria contradictorio con las disposiciones
que de manera especifica marcan claras diferencias entre el régimen
autorizatorio para los monumentos nacionales frente al deber de “dar a
conocer” las traslaciones de propiedad que de los demas bienes de interés
cultural se lleven a cabo. Por lo tanto, se reitera que lo revisado constituye
una diferencia en la regulacion de estas clases de bienes del Patrimonio

Cultural venezolano.**

Similar a la diferencia anterior, cabe contrastar la facultad que esta Ley
de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural atribuye al Instituto del
Patrimonio Cultural de “[a]utorizar la ejecucion de los programas de
planificacion o de desarrollo que se presenten en las zonas de proteccién
circundantes a los monumentos nacionales” (articulo 10, numeral 15), frente

a la de ser simplemente informado de los “programas de planificacion y

534 Sin embargo, como ya ha sido sefialado supra, la Providencia Administrativa N° 028/09, del 27 de octubre de

2009 contentiva del “Instructivo que Regula las Notificaciones de Documentos de Enajenacion o de Constitucion de
Gravamenes, Limitaciones o Servidumbres sobre Bienes de Propiedad Particular Declarados Monumentos
Nacionales o Bienes de Interés Cultural” regula este mecanismo de proteccion de modo indiferente, bien sea que se
trate de monumentos nacionales o de otros bienes de interés cultural (vid., pp. 169-173).
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desarrollo que se proyecten” en las “poblaciones y sitios” declarados

integrantes del Patrimonio Cultural venezolano (articulo 34).

Por dltimo, debe reiterarse la discrepancia entre los monumentos
nacionales y los demas bienes de interés cultural, segun el articulo 15 de la
Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005 contentiva del
‘Instructivo que Regula el Registro General del Patrimonio Cultural
Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”, respecto a la
competencia para autorizar las “obras menores que no comprometan la
fachada, la integridad o los valores que motivaron” su incorporacion al
Patrimonio Cultural de la Republica. Asi, cuando se trate de monumentos
nacionales, le corresponde al Instituto del Patrimonio Cultural; mientras que,
en caso de los deméas bienes de interés cultural, la atribucion es del

respectivo municipio en el que se encuentren.®®

En suma, si bien se han destacado apenas cuatro diferencias (de las
cuales una es meramente formal, a saber, el 6érgano competente para su
declaratoria), es necesaria la contraposicion de los monumentos nacionales
frente a los demas bienes de interés cultural -que tengan soporte corpéreo-
por expresa disposicion de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio
Cultural, aunque sélo en razén de su régimen juridico, del cual se observa
que las implicaciones y limitaciones de los monumentos nacionales,
efectivamente, tienen -aunque sea levemente- una mayor intensidad en
comparacién con las de los demas bienes culturales que conforman el
Patrimonio Cultural patrio. Asimismo, visto que, a pesar de su amplia nocién
de bien cultural y de prever expresamente entre su gran variedad, categorias
que carecen de materialidad alguna,®® la ley en cuestién circunscribid la

definicion de monumentos nacionales a muebles e inmuebles, por lo que se

535 Vid., pp. 146-153; y nota al pie N° 531, in fine.
® Vid., pp. 191-197.
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insiste en que solo podran ser declarados monumentos nacionales aquellos

bienes culturales que tengan soporte material.

Por ende, el monumento nacional es una figura juridica que traslapa
cualquier clasificacion que se asuma de los bienes integrantes del Patrimonio
Cultural venezolano. De hecho, como ya fue mencionado, parece
incuestionable que la intencion del legislador al contraponer la figura de
monumento nacional frente a la del resto de los bienes de interés cultural
-con soporte material-, es sélo para poder incrementar -por razones de mérito
y conveniencia- la proteccion de algunos de los bienes que ya integren el
Patrimonio Cultural nacional. Aunado a lo anterior -quiz4 aun mas que ello-,
podria ser significativamente mayor la preponderancia metajuridica de
“elevar” un bien de interés cultural a la categoria de “monumento nacional”,
dada su mera denominacion y la superioridad jerarquica del 6rgano
administrativo competente para su declaratoria.

Es probable que sea esa la razon por la que el tratamiento normativo en
materia de patrimonio cultural, a partir de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999, pareciera difuminar esa clara distincion
enunciativa y en lo que respecta a su régimen juridico -aunque sea en poca
medida-, entre los monumentos nacionales y los demas bienes de interés
cultural. De ahi que -en opinion de quien escribe- la distincion entre
monumento nacional y los demas bienes integrantes del Patrimonio Cultural

venezolano no constituye en si una clasificacion propiamente dicha.
4.3.3.- Clasificaciones de los Bienes del Patrimonio Cultural

Precisado lo anterior, se observa que los bienes del Patrimonio Cultural
venezolano pueden clasificarse de diversas maneras, dependiendo del

criterio que se asuma. Asi, pueden distinguirse los bienes tangibles de los
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intangibles;>*

a su vez, los primeros pueden clasificarse en muebles o
inmuebles. También es posible diferenciar los bienes culturales en virtud del
nivel territorial del Patrimonio Cultural que integren, esto es, el ente politico
territorial del que se trate. Igualmente, de la generalidad pueden deslindarse
algunos en razon de caracteristicas que los separa del resto, como lo serian

los bienes arqueoldgicos, paleontologicos, indigenas, entre otros.

Por su parte, el ordenamiento positivo venezolano enuncia diversas
listas de los bienes integrantes del Patrimonio Cultural, tal como se ha
expuesto a lo largo del presente trabajo. En tal sentido, la Ley de Proteccién
y Defensa del Patrimonio Cultural menciona los tipos de bienes culturales en
su articulo 6°;°® la Convencioén sobre las Medidas que deben adoptarse para
Prohibir e Impedir la Importacion, la Exportacion y la Transferencia de
Propiedad llicitas de Bienes Culturales incluye en su articulo 1 cuales son los
bienes culturales muebles objetos de su proteccion;** la Convencién para la
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, también en su articulo 1,
indica cuales son las manifestaciones de los bienes culturales inmateriales;>*
la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas
contempla en su articulo 4 los diferentes bienes integrantes de este

patrimonio cultural especial.>*

A diferencia de la enunciacién de listas, en el ordenamiento juridico
también existen clasificaciones de los bienes culturales. En particular, la
Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005 contentiva el
‘Instructivo que Regula el Registro General del Patrimonio Cultural
Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”, en su articulo 8, parte

del criterio de distincion entre: (i) bienes materiales o tangibles (incluyendo:

537 . I . . .
Esto sin perjuicio de lo analizado previamente en cuanto a que todos los bienes culturales son, por su naturaleza

juridica, inmateriales (pp. 110-113).
% Vid., p. 126.

*39 Vid., p. 143.

40 vid., p. 161

%41 Vid., pp. 164-169.
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a) centros histéricos; b) barrios, urbanizaciones o sectores de la ciudad; c)
calles, avenidas, plazas y parques; d) monumentos, edificaciones, estatuaria
e hitos urbanos; e) ruinas y sitios arqueoldgicos, paleontoldgicos, histéricos,
conmemorativos o asociados con rituales; f) sitios subacuaticos; y g) objetos,
colecciones y otros de creacion individual); y (i) bienes intangibles (a saber,
a) manifestaciones colectivas; b) creaciones individuales; y c) tradiciones
orales).>* Del mismo modo, la Ley del Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas, en su articulo 9, categoriza los bienes integrantes

de este especial patrimonio cultural en (i) intangibles y (ii) tangibles.>*

Ahora bien, para analizar una categorizacion de los bienes integrantes
del Patrimonio Cultural venezolano, se estima importante partir de la premisa
segun la cual -como en cualquier clasificacién- los tipos l6gicamente tienen
que ser excluyentes entre si, es decir, que mal podria encuadrarse un bien
cultural simultdneamente en mas de una de las categorias que formen parte
de la misma clasificacién. De ahi que, por lo omnicomprensivo y légicamente
diferenciado, -a juicio de quien presenta este trabajo- parece mejor la mas
reciente clasificacion del ordenamiento juridico patrio prevista en la
Providencia Administrativa N° 025/13 del 2 de agosto de 2013, consistente
en las categorias siguientes: a) inmaterial, b) arqueoldgico, c) paleontoldgico,
d) inmueble, e) mueble, f) natural con significacibn cultural y Q)
portador/portadora patrimonial.

De la revisién de sus respectivas definiciones transcritas supra®*

-a
pesar de tener su origen en una fuente de rango sublegal y que segun el
encabezamiento de su propio articulo 2 es “a] los efectos de la

instrumentacion del RPC-Venezuela’- queda clara su diferenciacion

42 . . . . .
> No obstante, el mismo cuerpo normativo de rango sublegal prevé, en su articulo 25 que el Registro General del
Patrimonio Cultural estara categorizado como: a) “Los objetos”, b) “Lo construido”, ¢) “La creacion individual”, d) “La
tradicion oral” y e) “Las manifestaciones colectivas”. Vid., pp. 146-153.

Vid., pp. 164-169.
Vid., en el mismo orden, las notas al pie Nros. 492, 493, 494, 495, 496, 497 y 498.
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conceptual y desde la perspectiva de su esencia o de lo intrinseco de cada
clase. Por ende, son obvias las particularidades e implicaciones dentro del
ambito juridico, por ejemplo, en cuanto al tratamiento diferente que el
ordenamiento le da a un bien mueble frente a un inmueble; o la posible
regulacion de “lugares, paisajes 0 monumentos naturales” en contraste con la
de un bien inmaterial (entiéndase: una idea, obra intelectual o expresion
artistica); y, aun, el régimen al cual estaria sometida la necesaria abstraccion

de lo que representa un hombre o una mujer “portador(a) patrimonial”.

A los efectos de esta categorizacion, se observa el amalgame de varios
criterios ya referidos, a saber, (i) en razén de sus cualidades fisicas: a) por su
naturaleza (corporales o material vs. Incorporales o inmateriales; b) por su
existencia en el espacio y posibilidad de desplazamiento (muebles vs.
inmuebles);>* y (ii) en razén de particularidades por las cuales simplemente
se deslindan del resto -bien intrinsecamente y/o por la especialidad de sus

regimenes juridicos-: argueoldgico, paleontoldégico; natural con

significacién cultural y portador/portadora patrimonial. En relaciéon con

las categorias en cuestion, cabe destacar que si bien es evidente la distincion
conceptual entre los bienes culturales arqueoldgicos y los paleontolégicos, de
la revision de su régimen normativo, parece no existir -en opinién de quien
presenta este trabajo- una clara diferenciacion entre dichas categorias, sino
qgue el ordenamiento positivo patrio les da el mismo tratamiento, por lo que
podria cuestionarse lo significativo que resulta -por lo menos en cuanto a lo

juridico- deslindar ambos tipos de bienes.

Igualmente, quien escribe estima que -a diferencia de lo anterior- lo
distintivo del régimen juridico especial del patrimonio cultural indigena tiene
una gran relevancia dentro del ordenamiento positivo venezolano (tanto de

rango constitucional como de rango legal),** el cual -por el contrario- no fue

%45 Mutatis mutandi la clasificacién general de los bienes, como fue analizado supra en pp. 15-17.
> Vid., pp. 113-114; y 191-197.
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asumido como una clase propia dentro de la clasificacion en cuestién. De
ahi se constata lo discrecional (por no decir: arbitrario) de dicha
categorizacion -lo cual debe reconocerse como algo caracteristico de las
clasificaciones. No obstante, se reitera que en virtud de su fuente de
derecho positivo y de la diferenciacion logica y conceptual de los tipos en ella
contenidos, a pesar de las criticas esgrimidas, en el presente trabajo se
partird de esa clasificacion como la mas acertada a los efectos de analizar

las clases de bienes integrantes del Patrimonio Cultural venezolano.>*’

4.3.4.- Categorias de Bienes Integrantes del Patrimonio Cultural
4.3.4.1.- Bienes Inmuebles

Como fue indicado anteriormente, el articulo 2 de la Providencia
Administrativa N° 025/13 del 2 de agosto de 2013 definié el “patrimonio
inmueble” como “aquellas construcciones que ofrecen testimonio de
civilizaciones y culturas, de una fase representativa de la evolucion o
progreso, o de un suceso histérico. Abarca construcciones aisladas,
conjuntos urbanos o rurales, asentamientos indigenas, obras de ingenieria,
asi como también creaciones monumentales y construcciones modestas que
han adquirido significado cultural con el tiempo”. Desde 1993, ademas de los
declarados monumentos nacionales®® y de aquellos “bienes inmuebles de
cualquier época que sea de interés conservar por su valor histérico, artistico,
social o arqueolégico que no hayan sido declarados monumentos
nacionales”,* la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural refiere
a: (i) “[lJas poblaciones y sitios que por sus valores tipicos, tradicionales,
naturales, histéricos, ambientales, artisticos, arquitecténicos, sean

declarados dignos de proteccion y conservacion. Los centros historicos de

547 — P . -

Aunque, por las razones expuestas, por un lado, se unificara el andlisis de los bienes arqueoldgicos y
paleontolégicos; y, por otro lado, cuando se revise cada una de las categorias, se destacaran las particularidades
del patrimonio cultural indigena, dada su especial relevancia dentro del ordenamiento juridico patrio.

Articulo 6°, numeral 1 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural.
Numeral 2 de ese articulo 6° eiusdem.
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pueblos y ciudades que lo ameriten y que tengan significacion para la
memoria urbana” (numeral 5 del mismo articulo);*° y (ii) “las edificaciones de
cualquier época perteneciente a nuestra arquitectura civil, militar o religiosa,
con todo lo que contengan, en los cuales el Instituto del Patrimonio Cultural
por declaracibn expresa, reconozca determinados valores histéricos,

artisticos o ambientales” (articulo 24).

Por su parte, la Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de
2005 contentiva del “Instructivo que Regula el Registro General del
Patrimonio Cultural Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”
define: a) “Centros historicos englobados dentro de una poligonal
determinada”, como aquellas “zonas histéricas ubicadas dentro de ciudades,
que estan delimitadas por una poligonal levantada por el Instituto del
Patrimonio Cultural” (articulo 9); b) “Barrios, urbanizaciones o sectores
especificos de la ciudad”, consistentes en “sectores urbanos no contenidos
en una poligonal determinada, que cuentan con un reconocimiento global del
conjunto, lo que constituye su valor coral” (articulo 10); y c) “Calles, avenidas,
plazas y parques”, referidos a “areas publicas inscritas en el Registro General
del Patrimonio Cultural” conformadas por “todo lo que dentro de ellas se
encuentre, como monumentos, estatuaria, mobiliario urbano, jardines,
arboles y los edificios que bordean o limitan ese espacio, asi como los
diversos componentes de éstos, sean estructurales, de cerramientos, de

pisos y cubiertas, ornamentales y de revestimientos” (articulo 11).>**

Ahora bien, mas alla de las obvias particularidades de esta categoria de

bienes, dada su existencia en el espacio e imposibilidad de

550 De modo especifico, el articulo 31 eiusdem prevé la competencia del Instituto del Patrimonio Cultural para
“declarar que determinadas poblaciones, sitios y centros histéricos, en su totalidad o en parte, por sus valores
tipicos, tradicionales, naturales, ambientales, artisticos, arquitecténicos o arqueoldgicos y demas bienes
establecidos en el articulo 6° numeral 7 de [esa] Ley, queden sometidos a la preservacion y defensa que [esa] Ley
establece”.

°1 Los articulos 8, numeral 1, literal d; y 12 del mismo instrumento de rango sublegal enuncian y regulan la
categoria denominada “Edificaciones, monumentos, estatutarias e hitos urbanos”, los cuales evidentemente
constituyen inmuebles pero no estan ahi definidas.
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desplazamiento,> se pueden recapitular las caracteristicas propias de los
bienes de patrimonio cultural consistentes en inmuebles, seguin la normativa
vigente en esta materia. Al respecto, se observan formalidades para
garantizar la proteccion de los inmuebles declarados integrantes del
Patrimonio Cultural venezolano, tales como: (i) que el Instituto del Patrimonio
Cultural participe o notifigue al Registrador Subalterno respectivo la
declaratoria de un inmueble como monumento nacional, 0 su inscripcion en
el Registro General del Patrimonio Cultural, “para que estampe una nota
marginal en los protocolos correspondientes” (articulos 15 de la Ley de
Protecciébn y Defensa del Patrimonio Cultural y 23 de la Providencia
Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005, respectivamente); y (ii) un
procedimiento especial para solicitarle a dicho érgano administrativo -con el
cumplimiento de los requisitos y la presentacién de recaudos previstos en el
mismo instrumento reglamentario- la correspondiente autorizaciébn para
ejecutar proyectos de: a) “inserciones de nuevas edificaciones en
poblaciones, sitios o centros histéricos declarados monumento nacional o
bienes de interés cultural”; y b) “conservacion, restauracion, remodelacién o
adecuacion de bienes inmuebles declarados [patrimonio cultural]” (articulos
2, 3, 5y 7 de la Providencia Administrativa N° 017/10 del 1° de septiembre
de 2010 contentiva del “Instructivo que Regula el Procedimiento de Consulta
Obligatoria para la Presentacion y Revision de Proyectos de Intervencion en
los Bienes Inmuebles con Valor Patrimonial Inscritos en el Registro General

del Patrimonio Cultural”).>*

De igual manera, segun el ordenamiento juridico patrio, el Instituto del
Patrimonio Cultural: (i) determinard alrededor de los bienes inmuebles
declarados monumentos nacionales, zonas de proteccion a las areas

circundantes que, “por formar el ambiente de los mismos, deban ser objeto

%52 Viid., pp. 15-17.
3 Vid., nota al pie N° 479.
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de regulacion reglamentaria” (articulo 23 de la Ley de Proteccion y Defensa
del Patrimonio Cultural); (ii) “establecera las relaciones volumétricas
adecuadas al conjunto monumental [esto es, a las ‘zonas de proteccion o las
areas circundantes de monumentos nacionales’] o a la poblacion, sitio o
centro histérico [‘declarados 0 no como areas bajo régimen de administracion

especial’]” para impedir que las “nuevas construcciones” “restrinjan o alteren
[la] visualidad, contemplacion” de dichos bienes culturales (articulos 23
eiusdem y 4 de la Providencia Administrativa N° 017/10 del 1° de septiembre
de 2010); (iii) “establecera los criterios de proteccion y resguardo” de los
barrios, urbanizaciones o0 sectores especificos de la ciudad con un
reconocimiento global del conjunto,” asi como “en los casos de
restauracion” de las zonas de proteccion “0” areas circundantes a los
monumentos nacionales (articulos 10 de la Providencia Administrativa N°
012/05 del 30 de junio de 2005 y 4 in fine de la Providencia Administrativa N°
017/10 del 1° de septiembre de 2010, respectivamente); y (iv) dictara
‘normas y procedimientos... conjuntamente con las oficinas municipales de
patrimonio” a los cuales “deberan ajustarse” las “obras nuevas a realizarse
en terrenos sin construccién contenidos en [las] poligonal[es]’ que delimiten
los centros histoéricos (articulo 9 de la Providencia Administrativa N° 012/05

del 30 de junio de 2005).>*

Asimismo, se exige la autorizacion previa del Instituto del Patrimonio
Cultural para las “intervenciones”: (i) “que pongan en peligro la integridad
fisica general... la de sus componentes estructurales, de cerramientos, de
pisos y cubiertas, ornamentales y de revestimientos” de: a) “las edificaciones
contenidas en los centros historicos” y b) “las edificaciones, monumentos,
estatutarias e hitos urbanos, inscritos en el Registro General del Patrimonio

Cultural... asi como el entorno ambiental o paisajistico necesario para su

554 El articulo 10 de la Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005 precisa que estos criterios de
gggteccic’)n y resguardo se deberan establecer “coordinadamente con el municipio competente”.
Vid., pp. 146-153 y 175-177.
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visualidad o contemplacién adecuada” (articulos 9 y 12, respectivamente, de
la Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005); (ii) que
pudieran afectar la “permanencia del valor coral™® de los barrios,
urbanizaciones o sectores especificos de la ciudad con un reconocimiento
global del conjunto (articulo 10 de la misma Providencia Administrativa); (iii)
que pudieran comprometer la “integridad o visualizacion” de las areas

publicas -a saber, calles, avenidas, plazas y parques->*’

(articulo 11
eiusdem); y (iv) “de los espacios urbanos y rurales circundantes a los

monumentos” (articulo 12, in fine de esa normativa de rango sublegal).

Igualmente, al Estado se le reconoce un derecho de paso “perpetuo”
sobre los inmuebles declarados monumento nacional (articulo 18, Unico

aparte de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural).

A la vez, cabe destacar que la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, en su articulo 121, reconoce -entre otros- el derecho de los
pueblos indigenas “a mantener y desarrollar... sus lugares sagrados y de
culto”. En un claro desarrollo de esa disposicion constitucional, la Ley
Orgéanica de Pueblos y Comunidades Indigenas atribuye expresamente a los
pueblos y comunidades indigenas la facultad para determinar “aquellos
lugares que, por su significado cultural, espiritual e historico, no pueden ser
objeto de practicas que profanen o alteren negativamente los referidos
lugares” (articulo 99 in fine). Esto se reitera y amplia en el articulo 10 de la
Ley del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas que de
manera genérica le atribuye a los pueblos y comunidades indigenas la
competencia -con la asistencia y participacion del Instituto del Patrimonio
Cultural- para “determinar los bienes tangibles e intangibles que constituyen

su patrimonio cultural y a establecer las medidas de salvaguarda en el ambito

556 . p . ’ -
El articulo 10 destaca que esa “permanencia del valor coral es el objeto de proteccion”.

557 El articulo 11 precisa que esta categoria “la conforman todo lo que dentro de ellas se encuentre, como
monumentos, estatutaria, mobiliario urbano, jardines, arboles y los edificios que bordean o limitan ese espacio, asi
como los diversos componentes de éstos, sean estructurales, de cerramientos, de pisos y cubiertas, ornamentales y
de revestimientos”.
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de sus tierras y habitat, conforme con sus practicas, usos y costumbres”.>*®

Al respecto se observa, por una parte, la determinacion o delimitacion del
‘lugar” (inmueble) que debera ser inventariado o registrado por el Instituto del
Patrimonio Cultural; y, por otra parte, la potestad regulatoria de los “pueblos”
y comunidades indigenas que resulta -en criterio de quien escribe- similar a
la competencia concurrente de los municipios para, “mediante ordenanza
especial”’, regular “las actividades a ejecutarse en los bienes a que se
refieren los articulos 9 [centros historicos], 10 [sectores urbanos], 11 [areas
publicas], 12 [edificaciones, monumentos, estatutarias e hitos urbanos] y 13
[sitios arqueoldgicos]’, segun lo contempla el articulo 16 de la Providencia
Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005 contentiva del “Instructivo
que Regula el Registro General del Patrimonio Cultural Venezolano y el
Manejo de los Bienes que lo Integran”, disposiciones previamente

analizadas.*™®

Por dltimo, resulta necesario referir a la Ley Organica para la
Ordenacion del Territorio de 1983°* que denominé como “areas bajo régimen
de administracion especial” -popularizadas con sus siglas ABRAE- una
nocion omnicomprensiva que abarcaba todos los sitios “que se encuentran
sometid[o]s a un régimen especial de manejo conforme a leyes especiales”
(articulo 15).°** Ademas de las diferentes figuras mencionadas en los 10

numerales de dicha norma,®®?

el articulo 16 también incluyé dentro de esta
expresion otro conjunto de espacios fisicos del territorio nacional “que se

sometan a un régimen especial de manejo”, entre los cuales se sefialan “[l]os

%8 \id., pp. 164-169.

%9 Vjid., también pp. 151-153.

%% pyblicada en Gaceta Oficial de Venezuela, N° 3.238, el 11 de agosto de 1983.

561 Cabe advertir que, sin perjuicio de lo indicado en el estricto sentido teérico -Vid., pp. 210-211-, el articulo 17,
paragrafo primero de esta ley organica precisa que “[n]o se considerara incompatible someter a un mismo espacio
del territorio a dos 0 mas figuras de Areas Bajo Régimen de Administracién Especial, siempre y cuando ellas sean
complementarias”.

Esto es, 1) parques nacionales; 2) zonas protectoras; 3) reservas forestales; 4) areas especiales de seguridad y
defensa; 5) reservas de fauna silvestre; 6) refugios de fauna silvestre; 7) santuarios de fauna silvestre; 8)
monumentos naturales; 9) zonas de interés turistico; y 10) areas sometidas a un régimen de administracion especial
consagradas en los tratados internacionales.
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Sitios de Patrimonio Historico-Cultural o Arqueoldgico, compuestos por
aguellas edificaciones y monumentos de relevante interés nacional, asi como
las é&reas circundantes que constituyen el conjunto histérico artistico y
arqueolégico correspondiente” (numeral 4).°* Sobre este particular, es
relevante constatar como los diferentes inmuebles con caracteristicas
especiales -cualquiera que fuera la naturaleza de tales particularidades,
como es el caso de aquéllos de interés cultural-, a pesar de ser muy distintos
entre si y de estar sujetos a condiciones y regulaciones considerablemente
diferentes para fines diversos,®® se insertan dentro de un régimen de
planificacion general que el Estado debe dirigir para lograr una armonia entre
el bienestar de la poblacién, la optimizacion de la explotacién, el uso de los
recursos naturales y la proteccion y valorizacion del ambiente, todo ello en la
integridad del territorio nacional que debe responder al “Plan Nacional de
» 565

Ordenacion del Territorio”, ‘en concordancia con la Estrategia de

Desarrollo Econémico y Social a largo plazo de la Nacién” (articulo 1°).°® En

563 . . . . o

Aunado a éstas, se mencionan en sus numerales y literales: 1) areas de manejo integral de recursos naturales
(categoria que a su vez se subclasifica en: a) zonas de reserva para la construccion de presas y embalses, b)
costas marinas de aguas profundas, c) habitats acuaticos especiales para la explotacién o uso intensivo controlado,
d) éareas terrestres y marinas con alto potencial energético, €) zonas de aprovechamiento agricola y f) planicies
inundables); 2) areas rurales de desarrollo integrado; 3) areas de proteccion y recuperacion ambiental; 5) reservas
nacionales hidraulicas; 6) areas de proteccion de obras publicas; 7) areas criticas con prioridad de tratamiento; 8)
areas boscosas bajo proteccion; 9) reservas de bidsfera; y 10) areas de fronteras.

564 . S . o . .

Dentro de esta misma denominacién ABRAE, se encontraban espacios territoriales que la ley habia determinado
con vocacion o fines de uso, otros de explotacion, junto a otros con vocacion a ser preservados, asi como otros
destinados a ser recuperados por razones ambientales.

® El articulo 5° establece que éste es instrumento basico para la ordenacion del territorio, junto con los “planes en
los cuales éste se desagrega”, a saber, a) planes regionales de ordenacion del territorio; b) planes nacionales de
aprovechamiento de los recursos naturales y los demas planes sectoriales; c¢) planes de ordenacion urbanistica; d)
planes de las areas bajo régimen de administracion especial; y €) demas planes de la ordenacion del territorio que
demande el proceso de desarrollo integral del pais.
° Es menester mencionar que, segun el articulo 46, numeral 2, literal i) de la Ley Orgénica para la Ordenacion del
Territorio, el “control de la ejecucion de los planes de las areas bajo régimen de administraciéon especial, con las
facultades previstas en la legislacion especial, y las establecidas en el articulo 43, correspondera... de la siguiente
manera:... [[Jos Sitios de Patrimonio Historico Cultural o Arqueolégico, por el Ministerio de Relaciones Interiores”.
Ello responde a que, para la fecha de su promulgacion, se encontraba vigente la Ley de Proteccién y Conservacion
de Antigliedades y Obras Artisticas de la Nacion de 1945 que atribuia la competencia en dicha materia a la Junta
Nacional Protectora y Conservadora del Patrimonio Histérico y Artistico de la Nacién, 6rgano que estaba “adscrito”
al mencionado ministerio. Por tanto, resulta incuestionable que el citado articulo de la ley organica en cuestion
quedo6 derogada con la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural de 1993 que creé el Instituto del
Patrimonio Cultural, 6rgano perteneciente al entonces Consejo Nacional de la Cultura, ente a su vez adscrito al
Ministerio de la Secretaria de la Presidencia de la Republica. Actualmente, el Reglamento Orgéanico del Ministerio
del Poder Popular para la Cultura, publicado en G.O., N° 39.037, el 14 de octubre de 2008, incluye en su Capitulo
VII “De los 6rganos desconcentrados y los servicios autonomos sin personalidad juridica”, Seccion | “Del Instituto de
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efecto, la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural atribuye al
Instituto del Patrimonio Cultural la facultad de: (i) “[a]utorizar la ejecuciéon de
los programas de planificacion o de desarrollo que se presenten en las zonas
de proteccién circundantes a los monumentos nacionales” (articulo 10,
numeral 15);>*" y (ii) ser informado de los “programas de planificacion y
desarrollo que se proyecten” en las “poblaciones y sitios” declarados

integrantes del Patrimonio Cultural patrio (articulo 34).>%
4.3.4.2.- Bienes Muebles

La Providencia Administrativa N° 025/13 del 2 de agosto de 2013, en su
articulo 2, define el “patrimonio mueble” como los “objetos de caracter
material o conceptual elaborados para un fin especifico, como piezas utiles,
obras artisticas 0 como recursos para el conocimiento. Son productos de las
transformaciones realizadas por el hombre, incluyendo los instrumentos y
utensilios de origen natural empleados en la transformacion y que cuentan
con un reconocimiento social”. La Ley de Protecciéon y Defensa del
Patrimonio Cultural menciona -ademas de los muebles declarados
monumentos nacionales- en su articulo 6°: (i) los “bienes muebles de valor
histérico o artistico, propiedad del Estado o de otras personas juridicas de
caracter publico, que se encuentren en museos nacionales, estadales o
municipales o en otros lugares o publicos o privados, incluidos los de valor

numismatico™® o filatélico®®” (numeral 3); (i) los “bienes muebles de

[sic] Patrimonio Cultural”’, a este 6rgano entre los que “forma[n] parte de la estructura organizativa del Ministerio del
Poder Popular para la Cultura” (articulo 57).

Cabe destacar que el encabezamiento del articulo 34 eiusdem atribuye al Instituto del Patrimonio Cultural la
elaboracion del censo de las poblaciones vy sitios declarados parte del patrimonio cultural, asi como el levantamiento
de los “planos de los mismos en los cuales deberd demarcar las zonas de proteccion”.

De igual modo, el articulo 33 de esta ley medular en materia de patrimonio cultural establece que el 6rgano
desconcentrado en cuestion “regulara, con la colaboracién de las autoridades competentes, todo lo relativo a la
colocacién de anuncios, avisos o carteles... ubicacion de garajes, estacionamientos de vehiculos, expendios de
gasolina y lubricantes, kioskos, templetes o cualesquiera otras construcciones... permanentes, temporales o
grovisionales".

69 . . .

Relacionado con las monedas y medallas, especialmente las antiguas.

0 . .
Relacionado con la coleccion de sellos, sobres y otros documentos postales.
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cualquier época que sea de interés conservar por su excepcional valor
historico o artistico” (numeral 4); (iii) el “patrimonio documental y
bibliografico, archivos, bibliotecas, fototecas, mapotecas, fonotecas,
videotecas, cinematecas y demas instituciones de igual naturaleza” (numeral
8); (iv) los “objetos y documentos de personajes de singular importancia en la
historia nacional, sus creaciones culturales trascendentes” (numeral 9); (v)
las “obras culturales premiadas nacionalmente” (numeral 10); y (vi) la
“‘estatutaria monumental y las obras de arte de los cementerios” (numeral
11).

Por su parte, la Convencion sobre las Medidas que deben adoptarse
para Prohibir e Impedir la Importacion, la Exportacion y la Transferencia de
Propiedad llicitas de Bienes Culturales sefiala en su articulo 1 que los bienes
culturales muebles son aquellos “expresamente designados por cada Estado
como de importancia para la arqueologia, la prehistoria, la historia, la
literatura, el arte o la ciencia”.** Entre otros, incluye especificamente: a)
objetos relacionados con la historia cientifica, técnica, militar y social, “asi
como con la vida de los dirigentes, pensadores, sabios y artistas nacionales y
con los acontecimientos de importancia nacional”; b) elementos derivados de
la desmembracién de monumentos artisticos o histoéricos; ¢) antigiedades de
mas de cien afios; d) bienes de interés artistico (cuadros, pinturas, escultura,
grabados y litografia originales, montajes artisticos, etc.); e€) manuscritos
raros, libros, documentos y publicaciones antiguos; f) sellos sueltos o en
colecciones; g) archivos fonograficos, fotograficos; h) objetos de mobiliario e

instrumentos de musica antiguos.

571 - L . .

Cabe destacar lo ya sefialado en cuanto a que esa normativa interestatal comprende dentro del patrimonio
cultural de cada Estado parte, a los muebles: a) creados por sus nacionales, o creados dentro de su territorio por
nacionales de otros paises o por apatridas residentes en él; b) hallados en el territorio nacional; c) adquiridos por
misiones arqueoldgicas, etnolégicas o de ciencias naturales con el consentimiento de las autoridades competentes
del pais de origen de esos bienes; d) que hayan sido objeto de intercambios libremente consentidos; y €) recibidos
a titulo gratuito o adquiridos legalmente (vid., pp. 143-145).
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Respecto a uno de los tipos de bienes muebles indicados, a saber, los
documentos, es necesario referir a lo establecido en el articulo 156 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica de 2008, segun el cual “[e]l Estado, a través del Archivo General de
la Nacion, ejercera control y vigilancia sobre los documentos declarados de
interés histoérico cuyos propietarios, tenedores o poseedores sean personas
naturales o juridicas de caracter privado”. De dicho encabezamiento de la
norma en cuestion puede destacarse que -al igual que respecto de los demas
integrantes del Patrimonio Cultural venezolano en sentido estricto- es
necesaria la declaratoria expresa para que documentos de interés histérico
sean sometidos a este régimen juridico especial.®® Al respecto, segun el
segundo aparte de la misma disposicion normativa, se garantiza que “[tjoda
persona que descubra documentos historicos, una vez acreditado el derecho
gue a ellos tiene la Republica, recibira el resarcimiento correspondiente de

conformidad con el reglamento respectivo”.

Ademas, es de observar que la Providencia Administrativa N° 10/11 del
14 de marzo de 2011, contentiva del “Instructivo que regula el procedimiento
para la transferencia de activos que constituyan bienes culturales muebles
propiedad del Fondo de Proteccién Social de Depdsitos Bancarios de las
Instituciones Bancarias o de las empresas relacionadas sometidas a
liquidacion administrativa” también “define” los bienes culturales muebles.
No obstante, -como ya fue previamente analizado (pp. 177-178)- esa
definicién es s6lo a los efectos de garantizarle al Instituto del Patrimonio
Cultural el ejercicio de su potestad para identificar, inscribir en el Registro
General del Patrimonio Cultural y, consecuencialmente, incorporar dentro del

Patrimonio Cultural venezolano, en sentido estricto, a los bienes que

"2 | articulo 157 del mismo Decreto-Ley Organica calificé “de interés publico los documentos y archivos del

Estado” -lo cual indudablemente incluye a los que tienen valor histérico-, sefialando expresamente que “[s]in
perjuicio del derecho de propiedad y siguiendo el procedimiento que se establezca al efecto por el reglamento
respectivo, podran declararse de interés publico documentos privados y, en tal caso, formaran parte del patrimonio
documental de la Nacién”.
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-estando sujetos a la liquidacion administrativa prevista en el ordenamiento
juridico que regula el sector financiero- “guardan valores artisticos, historicos,

» 573

plasticos, ambientales, arqueoldgicos, paleontoldgicos o sociales”.

En relacibn con las particularidades de su régimen juridico, se
evidencian disposiciones destinadas a: (i) proteger los bienes muebles
integrantes del Patrimonio Cultural, como la que sefiala que -so pena de “las
sanciones que establezca la ley’- “[llJos documentos que posean valor
histérico no podran ser destruidos, aun cuando hayan sido reproducidos o
almacenados mediante cualquier medio” (articulo 152 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la Administracion Publica); y (ii)
garantizar su disfrute efectivo, como el “derecho perpetuo de paso sobre los
inmuebles de propiedad particular en los cuales se encuentren” bienes
muebles de interés cultural “catalogados por el Instituto del Patrimonio
Cultural” (articulos 36, en concordancia con el 29 de la Ley de Protecciéon y
Defensa del Patrimonio Cultural). Sin embargo, resultan mas frecuentes
aguellas normas que establecen mecanismos -como resulta obvio-
relacionados con la posibilidad de desplazamiento de esta categoria de

bienes.>"

Entre estos mecanismos, existen, por un lado, regulaciones sobre la
ubicacion de los bienes muebles que integran el Patrimonio Cultural patrio,
incluyéndose la potestad del Instituto del Patrimonio Cultural para aprobar o
autorizar sus “cambios de ubicacion” o de “sede” -incluso, de “destino’-
(articulos 21, encabezamiento; 26; y 27 de la Ley de Proteccién y Defensa
del Patrimonio Cultural). Hay que advertir, en cuanto a los bienes muebles

integrantes del patrimonio cultural indigena, que el articulo 89 de la Ley

573 . -y . . . . L
De igual modo se advirtié el error -en criterio de quien presenta este trabajo- de mantener la misma definicion

que incluye a los bienes no declarados patrimonio cultural en la Providencia Administrativa N° 25/11 del 20 de julio
de 2011, dado que esta ultima no tiene igual finalidad a la de la anterior Providencia Administrativa N° 10/11 del 14
de marzo de 2011 (vid., pp. 177-178).

4 Aungue -como sucede con la totalidad del régimen en materia de patrimonio cultural- estas normas también
tienen como finalidad la proteccién, valoracion y disfrute de los bienes culturales.
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Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas establece que “[p]ara el
traslado de bienes materiales del patrimonio cultural indigena debera
contarse con la consulta y el consentimiento previo, libre e informado de los
pueblos y comunidades indigenas”.>”® En relaciéon con esta norma especial,
es incuestionable -a juicio de quien presenta este trabajo- que la exigencia
del “consentimiento previo, libre e informado” de las comunidades indigenas
para mover esta categoria de bienes culturales no sustituye la necesaria
autorizacion por parte del Instituto del Patrimonio Cultural antes referida, sino
que constituye un requisito adicional a éste, tanto por la ya mencionada
corresponsabilidad del Estado y los pueblos y comunidades indigenas
(articulo 5 de la Ley del Patrimonio Cultural Indigena), como por cuanto los
bienes integrantes del patrimonio cultural indigena conforman, a su vez, el

Patrimonio Cultural de la Republica (articulo 3 eiusdem).

Por otro lado, deben destacarse las disposiciones normativas que
prevén la posible salida del territorio nacional de tal categoria bajo analisis, a
saber, (i) la prohibicion de “salida del pais”, tanto de los bienes muebles
“catalogados” por el Instituto del Patrimonio Cultural, como de los bienes
muebles extranjeros “de excepcional valor histérico o artistico” ingresados al
territorio nacional bajo permiso de dicho 6rgano administrativo “con la
facultad de reexportarlos y hayan permanecido en el pais por mas de diez
(10) afios”, sin que antes se les ofrezca en venta al Estado (articulo 30 de la

Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio Cultural);*” y (ii) la sancién por la

375 En el mismo articulo, se reconoce expresamente el derecho de restitucién de bienes materiales en caso de ser
“alterados o trasladados fuera de su habitat y tierras indigenas en violacion de la ley”, junto con la correspondiente
“indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados”. Lo anterior también se desprende claramente del articulo
36 de la Ley del Patrimonio Cultural Indigena que establecié la responsabilidad de “[tjoda persona natural o juridica,
de derecho publico o privado, que cause un dafio al patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas, [en
virtud de la cual] esta en la obligacién de repararlo, restituyendo los bienes a su estado original, si fuere el caso, e
indemnizando al pueblo o pueblos y comunidad o comunidades indigenas afectadas, con salvaguarda de todos los
derechos y garantias del debido proceso”.

Particularmente, en cuanto a los documentos de interés histérico -de modo muy similar al resto de los bienes
muebles integrantes del patrimonio cultural de la Republica-, el articulo 156 sefiala que “[cluando el ministerio de
adscripcion considere que se trata de documentos histdricos sobre los que no exista constancia de que han sido
ofrecidos en venta a la Nacion y de que ha quedado copia en el Archivo General de la Nacién, podra ejecutar
medidas tendentes a impedir su salida del pais, aun [sic] cuando fuere de propiedad particular”. Asimismo, el
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“exportacion... sin autorizacion del Instituto del Patrimonio Cultural, [el cual]
sera considerado como contrabando y penado... obligando su devolucién al
territorio de la Republica” (articulo 41 eiusdem). A estas Ultimas normas de
origen interno, han de agregarse las contenidas en cuerpos regulatorios
interestatales, como lo es la Convencion sobre las Medidas que deben
adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacion, la Exportacion y la
Transferencia de Propiedad llicitas de Bienes Culturales, la cual fue

particularmente revisada supra (pp. 143-145).
4.3.4.3.- Bienes Arqueoldgicos y Paleontolégicos

En cuanto a los bienes que conforman el patrimonio arqueoldgico y
paleontoldgico, se constata que si bien la Ley de Proteccién y Defensa del
Patrimonio Cultural no enuncia una definicién propiamente dicha. Su articulo
35 establece que “[s]on propiedad del Estado todos los bienes culturales
declarados Patrimonio Cultural de la Republica, relativos al patrimonio
arqueoldgico, prehispénico, colonial, republicano y moderno, asi como los
bienes del patrimonio paleontolégico que fuesen descubiertos en cualquier
zona del suelo o subsuelo nacional, incluidas las zonas subacuaticas,
especialmente las submarinas”. De la norma de rango legal antes citada, se
desprende aunque sea una similitud y una diferencia con el resto de los
integrantes del Patrimonio Cultural en Venezuela. Por una parte, respecto a
los bienes arqueoldgicos y paleontolégicos, se mantiene la regla general
segun la cual es indispensable su declaratoria. Por otra parte, esta especial
categoria de bienes se definen como aquéllos “que fuesen descubiertos”,

577 578

tanto del suelo como del subsuelo terrestre,”’ subacuatico®® y submarino.

articulo 157 prohibe que “[lJas personas poseedoras o tenedoras de documentos declarados de interés publico...
Eos] traslad[en] fuera del territorio nacional sin previa autorizacion del Archivo General de la Nacion”.

Entre las manifestaciones culturales a inscribirse en el Registro General del Patrimonio Cultural, la Providencia
Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005 contentiva del “Instructivo que Regula el Registro General del
Patrimonio Cultural Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”, se incluyen las “Ruinas y sitios
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A diferencia de la ley medular en materia de Patrimonio Cultural
venezolano, la Providencia Administrativa N° 29/12 contentiva de “Las
Normas y Procedimientos que Regulan las Actividades Arqueoldgicas y
Paleontoldgicas” si establece definiciones relacionadas con esta categoria de
bienes culturales. En el articulo 2, numeral 10 de este cuerpo regulatorio de
rango sublegal, se sefala que los “Bienes Arqueoldgicos o Paleontoldgicos.
Son los vestigios y los objetos, muebles o inmuebles, o cualesquiera otras
trazas de animales o vegetales asi como de manifestaciones humanas del
pasado o de tiempos recientes cuyas principales fuentes de investigacion
cientifica son las recolecciones superficiales, las excavaciones, o el estudio
sistematico de colecciones”. De la revision de esta Providencia
Administrativa, se constata que, en efecto, esta parte del Patrimonio Cultural
se distingue por la idea de “descubrimiento” o “hallazgo” tanto intencional®”
como casual® y sea que tales bienes se hayan encontrado “ocultos” o

“expuestos”.*®

arqueoldgicos o paleontoldgicos, histéricos, conmemorativos y asociados a rituales”, definiéndolos en su articulo 13
como “aquellos lugares del suelo o del subsuelo, donde existen restos, evidencias o simbolos materiales o
manifestaciones intangibles, de culturas pasadas o presentes, poseedores de valores que los caracterizan y los
hacen significativos para un colectivo”.

8 La mencionada Providencia N° 012/05 sefiala en su articulo 14 que los “Sitios subacuaticos” “Son los espacios
acuaticos e insulares de la Republica que contienen bienes con valores arqueoldgicos”. EIl también referido
Decreto-Ley Organica de los Espacios Acuaticos establece en su articulo 66 que “[lJos bienes del patrimonio cultural
y arqueoldgico subacuatico que se encuentran en los espacios acuaticos e insulares de la Republica, son del
dominio publico”.

Esto seria lo preponderante, estando relacionado con las ciencias de arqueologia y paleontologia, como lo
define la misma Providencia N° 29/12 en su articulo 2, numeral 1 “Investigacion Arqueoldgica: Es la actividad
cientifica que tiene por objeto, mediante el estudio y andlisis de los restos culturales y naturales dejados por las
sociedades del pasado y con el auxilio de otras ciencias, la reconstruccion de sus caracteristicas particulares asi
como de los procesos de formacion, desarrollo y transformacion de las mismas, hasta su unién con las sociedades
actuales”; y numeral 6 “Intervenciones Arqueoldgicas o Paleontoldgicas: Son las actividades cientificas que tienen
por finalidad el descubrimiento de bienes arqueolégicos o paleontolégicos, tanto muebles como inmuebles, ya sea
que dichas investigaciones impliquen una excavacion o exploracion sistematica del suelo, incluyendo tanto la
superficie, como el subsuelo; asi como también cuando se realicen en el lecho o en el subsuelo de aguas interiores
o territoriales de la Republica”. Son propias de esta actividad, la prospeccion (definida en el numeral 2 del mismo
articulo); las catas y los sondeos (sefialados en el numeral 5); y las excavaciones (descritas en el numeral 7) y
exgloraciones.

%8 El articulo 2 de la Providencia N° 29/12, en su numeral 9, regula los “Hallazgos casuales” definiéndolos como
“aquellos descubrimientos de bienes que posean los valores propios del patrimonio histérico, que se producen por
azar o como consecuencia de cualquier tipo de remocién de tierra, demolicion u obras de cualquier indole.”; y en su
numeral 12 define la “Arqueologia comunitaria” como la que “permite que alguna comunidad por encuentro fortuito
en la zona por acciones de trabajo de la tierra, dé con un hallazgo arqueoldgico o paleontoldgico, para lo cual debe
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Mas recientemente, la Providencia Administrativa N° 025/13 del 2 de
agosto de 2013 definid por separado ambos tipos de bienes culturales. En
su articulo 2, se sefala que el “Patrimonio Arqueoldgico: Esta constituido por
los vestigios materiales heredados de nuestros antepasados, producto de la
actividad humana a través del tiempo, y que forman parte de nuestra
identidad y de nuestro acervo cultural. Lo constituyen objetos de uso
cotidiano, religioso o simbdlico, asi como sitios y construcciones de piedra y
tierra, restos de plantas, huesos de animales y humanos, petroglifos,
geoglifos, pecios (hundimientos de barcos antiguos), que formaron parte de
la vida cotidiana en tiempos pasados”. Igualmente, la misma norma dispone
que el “Patrimonio Paleontoldgico: Estd constituido por las evidencias de los
seres vivos del pasado, es decir, restos fésiles de plantas (hojas, tallos,
frutos, polen, etc), de vertebrados (peces, reptiles, aves y mamiferos) de
invertebrados, asi como los icnofésiles. En esta categoria se incluyen los
fésiles mismos, los yacimientos y/o localidades que contienen fésiles, en
cualquier contexto cronoldgico y geoldgico, ademas de las colecciones

paleontolégicas publicas y/o privadas que existen en el pais”.>*

No obstante, debe insistirse que resulta propia de la actividad
arqueoldgica y paleontologica la nocién de “descubrimiento” o “hallazgo”, por

lo que se estima que tal circunstancia es definitoria de esta categoria de

comunicar al Instituto del Patrimonio Cultural, quien como ente rector procedera a la formacion de la comunidad, a
través de los talleres de arqueologia comunitaria, donde se daran las herramientas para la preservacion, proteccion
ggrlegistro de los bienes o los sitios”.

Al definir los yacimientos arqueoldgicos en sus numerales 3 y 4, el tantas veces referido articulo 2 de la
Providencia N° 29/12 hace expresa referencia a que los bienes arqueoldgicos y restos fésiles de flora y fauna,
respectivamente, pueden encontrarse “ocultos (en el subsuelo o sumergidos) o expuestos (en la superficie
terrestre)”.

Particularmente, en cuanto a los bienes de esta categoria que sean muebles, en el articulo 1 de la Convencién
sobre las Medidas que deben adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacion, la Exportacién y la Transferencia de
Propiedad llicitas de Bienes Culturales, se incluye como integrantes del patrimonio cultural de cada Estado parte: (i)
“colecciones y ejemplares raros de zoologia, botanica, mineralogia, anatomia”, que puede ser del patrimonio
paleontolégico; (ii) el producto de excavaciones (autorizadas o clandestinas), o descubrimientos arqueoldgicos; (iii)
elementos derivados de la desmembracién de monumentos artisticos o histéricos o de lugares de interés
arqueoldgico; (iv) material etnolégico; (v) objetos de mobiliario e instrumentos de musica antiguos. Igualmente, en
el articulo 4 eiusdem, se incluyen los bienes adquiridos por misiones arqueoldgicas, etnoldgicas o de ciencias
naturales con el consentimiento de las autoridades competentes del pais de origen de esos bienes.
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bienes, aunque la oportunidad de dicho descubrimiento o hallazgo no haya
sido del conocimiento de la autoridad administrativa correspondiente. Por
tanto, el que haya transcurrido mucho tiempo después de hallarse un bien
arqueoldgico o paleontolégico no impide su declaratoria -y consecuente

incorporacion- como parte del Patrimonio Cultural patrio.

Ahora bien, ademés de tener -necesariamente- continente corporal por
las caracteristicas antes indicadas, estas categorias integrantes del
Patrimonio Cultural venezolano se distinguen de los demas bienes culturales
primordialmente en vista que su declaratoria conlleva la adquisicion de la
propiedad por parte del Estado, segun lo expresamente contemplado en el ya
referido articulo 35 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio
Cultural. Al respecto, quien escribe considera que dicha precision solo
tendria sentido respecto del soporte material, lo que los diferencia de los
demas tipos de integrantes del Patrimonio Cultural venezolano, por cuanto es
caracteristico de éstos ultimos que su sustento corporal pueda ser propiedad

de particulares, como ya se ha reiterado a lo largo de este trabajo.

Por ende, si bien ha sido tradicional en el ordenamiento juridico patrio
que los bienes relativos al patrimonio argueolégico y paleontologico “son
propiedad del Estado”,”®® el autor considera que en caso de tratarse de un
bien perteneciente a un particular, esta caracteristica de los bienes
arqueoldgicos y paleontoldgicos implica necesariamente -por lo menos desde
la entrada en vigencia de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad
Plblica o Social de 2002, dada su expresa prevision®*- el ejercicio de la
585

potestad expropiatoria mediante los mecanismos legalmente establecidos.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que el articulo 13 de la Providencia

°83 Al respecto, ver p. 130.
*% Vid., p. 138.

585 o . . . .

Esto responde a que la expropiacion constituye en si una verdadera garantia al derecho de propiedad, de la cual
no puede prescindirse al momento de afectar de manera plena o terminante este derecho de un individuo en
particular.
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Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005 contentiva del “Instructivo
que Regula el Registro General del Patrimonio Cultural Venezolano y el
Manejo de los Bienes que lo Integran”, en su segundo aparte sefiala que el
Instituto del Patrimonio Cultural “tiene derecho perpetuo de paso sobre los
sitios antes enunciados [a saber: las ruinas y sitios arqueoldgicos o
paleontoldgicos, histéricos, conmemorativos y asociados a rituales], lo cual
no incide en la titularidad de la tierra, pudiendo la misma pertenecer a entes
publicos o personas naturales o juridicas de caracter privado”.

Sobre esta disposicion normativa de rango sublegal, quien presenta
este trabajo considera que su adecuada interpretacion consiste en que la
“titularidad de la tierra” -en caso de ser privada- se mantendra en tanto que
los bienes arqueoldgicos o paleontoldgicos hallados en él sean muebles, ya
que si se tratara de inmuebles, su declaratoria como integrantes del
Patrimonio Cultural de la Republica conllevaria su adquisicion por parte del
“‘Estado”, en términos del indicado articulo 35 de la Ley de Proteccién y
Defensa del Patrimonio Cultural, a través de los medios legales,
incluyéndose como uno de ellos: la expropiacion. Vale afiadir que -en
opinion de quien escribe- la palabra “Estado” mencionado en dicho articulo
35 debe entenderse genéricamente, por lo que -a juicio del autor- la ratio de
la norma consiste en que los bienes corporales contentivos de bienes
culturales “relativos al patrimonio arqueoldgico... asi como... del patrimonio
paleontoldgico” que fuesen “declarados Patrimonio Cultural de la Republica”
deben ser publicos, esto es, propiedad del Sector Publico -en términos del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Bienes Publicos de
2014°%°-, MAs aun, en vista que esta particularidad responde evidentemente
a su afectacion a un servicio publico, queda claro que los bienes culturales

en cuestion se usarian “para dar satisfaccion a una necesidad publica y que

%% Vid., pp. 30-36.
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no puedan ser facilmente reemplazados en esa funcién”,*®" por lo que se

estima que el caracter de tales bienes publicos -esto es, el soporte material
de los bienes declarados integrantes del patrimonio arqueoldgico o
paleontolégico de la Republica- tiene que ser de dominio publico, en

oposicion a aquellos de dominio privado.

Ha de advertirse lo contemplado en el articulo 8, numeral 5 de la
Providencia Administrativa N° 29/12 contentiva de “Las Normas vy
Procedimientos que Regulan las Actividades Arqueolégicas vy
Paleontoldgicas”, el cual prevé que al “escrito de solicitud para obtener la
autorizacion™® que presenten los “profesionales de la arqueologia o
paleontologia, venezolanos o extranjeros, o las instituciones cientificas,
nacionales o extranjeras, que pretendan ejecutar trabajos de prospeccion,
recoleccion superficial y excavaciones tendientes a descubrir o explotar el
patrimonio arqueolégico o paleontolégico”,®® debe acompafiarse una
“declaratoria de reconocimiento de que los inmuebles y deméas objetos
arqueoldgicos o paleontologicos que se descubran son propiedad de la
Republica”. Por un lado, esta disposicion parece inutil, toda vez que -siendo
obvio que tal declaratoria tendria que emanar necesariamente del propietario
de los inmuebles en cuestion- dicho “reconocimiento” no podria constituir una
forma valida para transferir el derecho de propiedad sobre un bien. Por otro
lado, ese requisito de la solicitud para obtener la autorizaciébn a objeto de
descubrir o explotar bienes del patrimonio arqueoldgico o paleontoldgico
venezolano mal podria significar la renuncia a la garantia constitucional del
derecho de propiedad, cuya afectacion amerita el consentimiento del titular,
conforme al ordenamiento juridico, o el uso de mecanismos legales como lo

seria la expropiacion, el cual -se insiste- encuentra prevision especial

587 Articulo 6°, numeral 2, in fine del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Bienes Publicos de
2014.
%88 Articulo 7.

589 Articulo 6.
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expresa para este tipo de bienes en el Titulo VIII de la Ley de Expropiacion
por causa de Utilidad Publica o Social de 2002 (articulos 60 al 63).

En cuanto a las particularidades de la regulacién sobre los “bienes
culturales relativos al patrimonio arqueoldgico y paleontolégico”, pueden
destacarse: i. deberes del particular propietario de: a) notificar
inmediatamente al Instituto del Patrimonio Cultural directamente o por medio
de las autoridades locales cuando se descubran “restos arqueoldgicos o
paleontolégicos” (articulo 27 de la Providencia N° 29/12 contentiva de “Las
Normas y Procedimientos que Regulan las Actividades Arqueolégicas y
Paleontoldgicas”); b) suspender la ejecucién de obras en terrenos en los
cuales se descubran fortuitamente “restos arqueolégicos o paleontoldgicos”
(articulo 27, Paragrafo Primero eiusdem); y c) permitir “los trabajos de
exploracion, levantamiento e inventario que el Instituto del Patrimonio
Cultural autorice” en los terrenos de su propiedad “bajo los cuales se
encuentren” tales bienes (articulo 37 de la Ley de Proteccion y Defensa del
Patrimonio Cultural)®; ii. derechos del Estado de: a) “propiedad” (articulo 35
de la ley); b) “perpetuo... paso sobre los sitios [arqueolégicos o
paleontolégicos]” (articulo 13, segundo aparte de la Providencia N° 012/05
del 30 de junio de 2005 contentiva del “Instructivo que Regula el Registro
General del Patrimonio Cultural Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo
Integran”);** y c¢) “autorizar la publicaciéon de... trabajos en versién
castellana” con los resultados finales de los proyectos autorizados y
ejecutados (articulo 23 de la Providencia Administrativa N° 29/12); iii.
potestades del Instituto del Patrimonio Cultural para: a) “impedir,

provisionalmente, y por un término no mayor de sesenta (60) dias continuos,

590 Cabe advertir que, tal como fue revisado previamente, el articulo 18 de la Providencia Administrativa N° 29/12
“Las Normas y Procedimientos que Regulan las Actividades Arqueoldgicas y Paleontoldgicas” contempla el deber
de “exigir a la persona o institucién autorizada, las garantias suficientes, para responder por los dafios que se
géjledan ocasionar al propietario del terreno” en el cual se autoricen trabajos de exploracion.

Si bien la norma le atribuye tal derecho de paso al Instituto del Patrimonio Cultural, puede entenderse que es del
Estado, mas aln en vista de la falta de personalidad juridica propia de dicho representante de la Administracion
Publica Cultural.
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hasta tanto autorice los trabajos de exploracion, la correspondiente
ocupacion de terrenos de propiedad particular, cuando debajo de ellos se
descubran” dichos bienes (articulo 38 de la Ley de Proteccion y Defensa del
Patrimonio Cultural);*** b) autorizar “sélo... a arquedlogos o paleont6logos
profesionales, asi como a renombradas instituciones cientificas” los
“trabajo[s] que tienda[n] a descubrir, explorar, estudiar o excavar yacimientos
arqueoldgicos o paleontoldgicos” (articulo 39 de la ley);**® c¢) “designar
custodio [de las colecciones u objetos obtenidos por estudiantes,
investigadores o instituciones extranjeras no residentes] a la entidad nacional
gue avalo la investigacion” (articulo 26 de la Providencia Administrativa N°
29/12); d) autorizar “[c]ualquier intervencion de los sitios [arqueoldgicos o
paleontoldgicos]’ (articulo 13, primer aparte de la Providencia Administrativa
N° 012/05); e) “tomar las medidas que consideren necesarias para la
proteccion de los referidos sitios [arqueoldgicos o paleontoldgicos]’ (articulo
13, dltimo aparte eiusdem); y f) “permitir la salida de colecciones de
duplicados de objetos arqueoldgicos a favor de instituciones cientificas
extranjeras cuando no se juzguen Utiles para los museos o instituciones
nacionales, estadales o municipales”, asi como de “aquellas piezas que
requieran tratamiento especial para su conservacion, restauracion o
examen™® (articulo 40 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio
Cultural); y iv. la pena de uno (1) a dos (2) afios de prisién a “[q]uien en

592 Como ya ha sido analizado, en desarrollo de esta facultad, el articulo 27, Paragrafo Segundo de la Providencia
Administrativa N° 29/12 antes citada, establece que el Instituto del Patrimonio Cultural “debera ocupar el lugar y
tomar las medidas preventivas necesarias para evitar dafos al sitio y a los objetos descubiertos... y organizar las
labores de rescate arqueoldgico que sean necesarias”.

Como fue analizado supra, la Providencia Administrativa N° 29/12 establece especificamente los requisitos y
condiciones de quienes pueden ejecutar actividades relacionadas con el patrimonio arqueolégico y paleontolégico,
previendo expresamente en el articulo 14 la facultad del Instituto del Patrimonio Cultural de “suspender o revocar en
cualquier momento la autorizacion”, previa comprobacion de los casos alli previstos.

Dicha disposicion establece que tal competencia es concurrente con los Municipios, encomendandole
especificamente a las autoridades de éstos Ultimos la demarcacion adecuada de los sitios arqueolégicos y
gggeontolégicos.

Tal como se detall6 supra, el articulo 28 de la Providencia Administrativa N° 29/12 exige dejar constancia de la
institucion que efectuara el tratamiento, el tiempo y las condiciones para ello requerido, asi como las garantias para
su retorno al pais.
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busqueda de [dichos] bienes... realicen exploraciones o0 excavaciones no

autorizadas” (articulo 46 eiusdem).

En relacion con el patrimonio cultural indigena, se observa que, segun
el articulo 15 de la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas, uno de los valores de los bienes tangibles e intangibles®®
integrantes del Patrimonio Cultural de los pueblos y comunidades indigenas
por el que “deben ser protegidos integralmente y conservados” es,
precisamente, el arqueoldgico. Asimismo, el articulo 93 de la Ley Organica
de Pueblos y Comunidades Indigenas establece expresamente que “[e]l
Estado, conjuntamente con los pueblos y comunidades indigenas, protegera
y conservara los sitios arqueoldgicos ubicados en su habitat y tierras,
fomentando su conocimiento como patrimonio cultural de los pueblos
indigenas y de la Nacion”. Dicha disposicion parece una simple
consecuencia del reconocimiento de los derechos que tienen las
comunidades indigenas sobre sus habitats y tierras. De ahi que, tal como se
sefalé previamente respecto de las otras categorias de bienes integrantes
del Patrimonio Cultural, resulta clara la indispensable participacién -ademas
de las diferentes autoridades publicas- de las respectivas comunidades
indigenas en la determinacién, registro, proteccion y conservacion de los
bienes arqueoldgicos o paleontoldgicos hallados o descubiertos dentro de
sus tierras, asi como de aquellos bienes arqueoldgicos pertenecientes a los

pueblos indigenas debidamente representados.
4.3.4.4.- Bienes Inmateriales

Desde 1993, la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural
incluye entre los bienes que pueden declararse integrantes del Patrimonio
Cultural venezolano al “patrimonio vivo del pais, sus costumbres, sus

tradiciones culturales, sus vivencias, sus manifestaciones musicales, su

596 R L . - - . .
Debe insistirse que, por su definicién, los bienes arqueoldgicos y paleontoldgicos son necesariamente tangibles,
esto es, que tengan un soporte material.
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folklore, su lengua, sus ritos, sus creencias y su ser nacional” (articulo 6°,
numeral 7). ElI mismo articulo 6° de la Ley también prevé las creaciones
culturales trascendentes de personajes de singular importancia en la historia
nacional (numeral 9 in fine) y las obras culturales premiadas nacionalmente
(numeral 10), las cuales pueden indudablemente consistir en bienes

inmateriales.

Por su parte, en la clasificacion de las manifestaciones culturales que
hace la Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005
contentiva del “Instructivo que Regula el Registro General del Patrimonio
Cultural Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”, el articulo 8
subclasifica los bienes intangibles en: a) manifestaciones colectivas; b)
creaciones individuales de caracter intangible; y c) tradicion oral. Las
primeras son definidas en el articulo 18 eiusdem como “todas aquellas
expresiones ceremoniales, festivas o de procesos productivos de grupos de
personas, comunidades o sociedades que comparten una historia y
propdsitos comunes”. Asimismo, el articulo 19 de ese instrumento de rango
sublegal establece que las creaciones individuales de caracter intangible son
“aquellas producciones inmateriales, realizadas por un autor conocido, que
estdn asociadas a la literatura, la interpretacion -sea mdusica, baile, danza,
cantatas y teatro- el cine o cualquier otro tipo de proyeccion audiovisual, que
por su valor cultural o su significacién colectiva es reconocida como un bien
patrimonial”.*®” Finalmente, la Providencia Administrativa N° 012/05, bajo
analisis, define la tradicibn oral como “aquellos testimonios orales y
discursivos sobre acontecimientos y conocimientos que tienen significacion

para un determinado colectivo y que han sido transmitidos de generacion en

597 . . . ~ P . . s
En esa misma disposicion normativa, se sefiala que “[lJos creadores e inclusive los intérpretes de estas

producciones culturales se convierten en portadores de ese bien pasando ellos mismos a ser patrimonio cultural.
Se trata no de los soportes donde ellas pudieran estar escritas, filmadas o grabadas sino a la obra en su misma
ejecucion”.
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generacion mediante la narracion oral, entre ellos, poemas, cuentos, cantos,

rezos, leyendas y recetas curativas o culinarias” (articulo 20).

Mas recientemente, la Providencia Administrativa N° 025/13 del 2 de
agosto de 2013, en su articulo 2, define el patrimonio cultural inmaterial como
el que “[e]sta constituido por las tradiciones o0 expresiones vivas en constante
evolucion, heredadas de nuestros antepasados y que se transmiten de
generacion a generacion, como las tradiciones orales, précticas sociales,
rituales, festividades, conocimientos y practicas relativas a la naturaleza y el
universo, y saberes y técnicas vinculadas a la artesania tradicional. Se
desarrollan en funcion de su entorno, en interaccion con la naturaleza y la
historia, infundiendo sentimiento de identidad y contribuyendo a promover el
respeto por la diversidad cultural y la creatividad humana”. Como evidente
referencia para la elaboracion de esa definicion sublegal, se observa que
-con anterioridad- el articulo 2 de la Convencion para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial (aceptada por Venezuela el 12 de abril de
2007) sefiala que este tipo de bienes culturales se entiende como “los usos,
representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas -junto con los
instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son
inherentes- que las comunidades, los grupos y en algunos casos los
individuos reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural... que
se transmite de generacidn en generacion... recreado constantemente por
las comunidades y grupos en funcion de su entorno, su interaccién con la
naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y
continuidad, y contribuyendo asi a promover el respeto de la diversidad
cultural y la creatividad humana”. En particular, esa misma disposicion del
cuerpo normativo interestatal menciona: a) “tradiciones y expresiones orales,
incluido el idioma como vehiculo del patrimonio cultural inmaterial”; b) “artes
del espectaculo”; c¢) “usos sociales, rituales y actos festivos”;, d)
“conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo”; y e)

“técnicas artesanales tradicionales”.
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Ahora bien, de la revision de las definiciones antes transcritas, se
constata que los instrumentos normativos mas recientes, a saber, la
Convenciéon para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial y la
Providencia Administrativa N° 025/13 del 2 de agosto de 2013, delimitaron la
definicion del patrimonio cultural inmaterial, circunscribiéndolo a una nocion
colectiva o social y excluyendo de su concepto las manifestaciones
individuales.  Dicha reduccién de la nocién prevista en los cuerpos
normativos de promulgacion anterior, esto es, la Ley de Proteccion y Defensa
del Patrimonio Cultural y la Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de
junio de 2005, resulta a todas luces inconveniente por cuanto deja por fuera
expresiones culturales de origen no colectivo, las cuales sin lugar a dudas
tienen considerable importancia. En efecto, la categorizacion contenida en la
Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005
correspondiente al “Instructivo que Regula el Registro General del Patrimonio
Cultural Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran” yuxtapone
bienes culturales emanados de una pluralidad de personas o de cantidad
indeterminada -id est: manifestaciones colectivas y tradicion oral-
precisamente con aquellos de procedencia particularizada, a saber:

creaciones individuales.

De manera tal que, en vista que las normativas de mas reciente data
proponen una definicién de patrimonio cultural inmaterial que no encuadra en
la nocidn previamente construida, pareciera clara la intencion de excluir las
manifestaciones culturales inmateriales de origen individual de esta
categoria. Sin embargo, un andlisis del resto de las clases de bienes
culturales -segun la clasificacion asumida en el presente trabajo- conllevaria
a dejar estas expresiones culturales particulares enteramente fuera del
Patrimonio Cultural venezolano, lo cual resultaria absurdo por el simple
hecho de estar previsto en normas de rango legal y sublegal las cuales,

aunque anteriores, se mantienen vigentes.
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A mayor abundamiento, de una revision del instrumento tecnologico
denominado Registro del Patrimonio Cultural de Venezuela (RPC-
Venezuela), creado justamente mediante la Providencia Administrativa N°
025/13 del 2 de agosto de 2013 -cuyo texto excluyente ha sido destacado- se
constata la incorporacion en la base de datos de bienes culturales
inmateriales de origen individual, bajo la categoria de patrimonio inmaterial.>*®
De ahi que quien escribe concluye que la definicion expuesta en el
mencionado acto normativo de rango sublegal -que contiene la mas reciente
clasificacion de los bienes integrantes del Patrimonio Cultural venezolano- no
es mas que una ligera repeticion no meditada de lo contenido en el cuerpo
regulatorio internacional -a saber, la Convencion para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial, cuyo objeto evidentemente no es la
clasificacion de los tipos de bienes integrantes del Patrimonio Cultural
venezolano- sin darse cuenta que con ella se estaba dejando por fuera de la
categorizacion bajo estudio, las manifestaciones culturales inmateriales de
origen individual.®**® Por ende, otro de los ajustes necesarios de la
clasificacion asumida debe ser en cuanto a la definiciéon de esta categoria de
bienes culturales, la cual ha de ampliarse para abarcar tanto las expresiones

colectivas como las individuales.

59% Exempli gratia: en la pagina de internet contentiva del mencionado sistema automatizado <http://www.rpc-
venezuela.gob.ve> se ubica el tema musical “Alma Llanera” bajo la categoria “Patrimonio Inmaterial” y subcategoria
“Creacion artistica”, siendo que dicha obra es de autor conocido, a saber, musica de Pedro Elias Gutiérrez y letra de
Rafael Bolivar Coronado, por lo que mal puede atribuirsele un origen colectivo o social, aunque su relevancia,
sentido de pertenencia e identidad nacional trasciende notoria y difusamente por toda Venezuela.

Otra posible causa de esa delimitacion de la definicion de patrimonio cultural inmaterial en la Providencia
Administrativa N° 025/13 del 2 de agosto de 2013 es que, dada la intima relacién entre las nociones de “creacién
individual de caracter intangible” y “creadores e inclusive... intérpretes de estas producciones culturales [que] se
convierten en portadores de ese bien” asumida por la anterior Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de junio
de 2005, se consider6 que los bienes culturales inmateriales de origen particular configurarian mas bien la categoria
de portadores patrimoniales. Sin embargo, quien presenta este trabajo estima que -a pesar de su afinidad
conceptual- las obras individuales, particularmente como son definidas en la Providencia Administrativa N° 012/05,
se distinguen claramente de los portadores culturales, sobre todo segun lo previsto en la Providencia Administrativa
N° 025/13. En efecto, para quien escribe -contrario a lo que pudiera interpretarse de la redaccion del articulo 19 de
la Providencia Administrativa N° 012/05- parece claro que no todo autor (menos aun: intérprete) de una creacion
individual que se incorpore en el patrimonio cultural venezolano pasa a ser portador cultural integrante del mismo
patrimonio, tal como se define en la Providencia Administrativa N° 025/13, aun cuando estos Ultimos sean creadores
de obras intangibles que como tales formen parte del patrimonio cultural.
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En cuanto al régimen juridico de esta categoria de bienes integrantes
del Patrimonio Cultural venezolano, cabe destacar lo contenido en la
Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, segun la
cual es imperante la participacion de las comunidades, grupos e “individuos
gue crean, mantienen y transmiten ese patrimonio” (articulo 15). Asimismo,
entre las medidas que el Estado debe adoptar para garantizar su
salvaguardia, se indican: (i) identificar y definir los “elementos del patrimonio
cultural inmaterial presentes en su territorio” (articulo 11), mediante la
confeccién y actualizacion de uno o varios inventarios (articulo 12); (ii)
fomentar su investigacion y estudio cientifico, técnico y artistico,
particularmente el que se encuentre en peligro (articulo 13, literal c); (iii)
crear o fortalecer instituciones para su documentacién, formacion vy
transmision en foros y espacios destinados a su manifestacion y expresion
(articulo 13, literal d); y (iv) promover la educacion, valoracion, sensibilizacion
y difusién de informacion sobre dicho patrimonio en la sociedad “y en
especial a los jovenes” (articulo 14).

Por su parte y en consonancia con el mencionado cuerpo normativo
interestatal, la ya referida Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de
junio de 2005 contentiva del “Instructivo que Regula el Registro General del
Patrimonio Cultural Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”
atribuye -al igual que en cuanto al resto de las categorias de bienes
culturales- la responsabilidad para salvaguardar los bienes culturales
inmateriales a las autoridades municipales -con el apoyo del Ministerio del
ramo y de organizaciones comunitarias-.*® En particular, en el articulo 18, se
le encomienda a los municipios procurar “los correspondientes apartados
presupuestarios para darle continuidad, permanencia y difusién,

conformando proyectos socio-comunitarios que potencien la organizacion en

600 . - . . . . . “ »
Las disposiciones del instructivo en cuestion refieren de manera reiterada al apoyo en las “redes populares”y en
la “plataforma patrimonial del Ministerio de la Cultura”.
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redes populares y el encuentro de la diversidad cultural”, a los fines de
“proteger la significacion y originalidad que [las manifestaciones colectivas]
tienen para [los] grupos sociales [de los cuales provengan], cuando le
otorguen coherencia, cohesion y sentido de pertenencia”. De igual modo, el
articulo 20 encarga a tales entes descentralizados territorialmente “establecer
una politica de registros, en los soportes mas adecuados, de las voces,
imagenes y sonidos de [los] testimonios [constitutivos de tradiciones orales] y
darlos a conocer mediante diversas modalidades, fomentando esta actividad
cultural como pilar fundamental en el fortalecimiento de la identidad cultural,
la autoestima y la autogestion de los pueblos indigenas, asi como en el
reconocimiento y valoracion de las historias, culturas y conocimientos
tradicionales y locales, la organizacion de las redes populares y el encuentro

de diversas culturas”.

En relaciéon con los bienes inmateriales de origen particular, el articulo
19 de la Providencia Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005
también establece que las autoridades municipales “procuraran establecer
politicas dirigidas a dar a conocer [las] creaciones [individuales de caracter
intangible], divulgandolas en medios de comunicacion y convirtiéndolas en
temas a ser incorporados en los contenidos docentes de las escuelas y liceos
municipales”; y “canalizaran a través de las redes culturales establecidas por
el Ministerio de la Cultura, conjuntamente con las gobernaciones, politicas
dirigidas a abrir posibilidades para expresar y presentar publicamente [estas]

obras”.

De la revision de los mecanismos de proteccion mencionados, se
observa que, aunque los bienes corporales integrantes del Patrimonio
Cultural venezolano también se protegen -o, mas bien, salvaguardan de
modo integral- con su registro, investigacion, fomento, estimulo, difusion,
divulgaciéon y promociéon -ademas de mediante su conservacion fisica-, los

bienes culturales inmateriales sélo pueden ser preservados a través de estas
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medidas, entre las cuales se destaca su transmision a los mas jévenes. Tal
particular forma de resguardo no es mas que una consecuencia logica de su

falta de corporeidad, la cual ya fue referida supra.®®

Cabe advertir que la
regulacion de este tipo de bienes culturales -particularmente respecto de las
creaciones individuales- se encuentra indudablemente enmarcada dentro del
régimen juridico de propiedad intelectual.*”> Otra implicacién -la cual, para
quien escribe es de superlativa relevancia en el analisis de esta especial
categoria- es que esta clase de bienes culturales se resguarda a través de
medidas que no se limitan al Patrimonio Cultural strictu sensu, sino que
obviamente se dirigen a todos los valores culturales patrios, por lo que es
necesario mantener en cuenta que -dada su naturaleza- pueden confundirse,
sobre todo por sus mecanismos de proteccion, aquellos bienes culturales
inmateriales sometidos a un régimen juridico especial por haberse
incorporado expresamente al Patrimonio Cultural venezolano en sentido
estricto con los demas valores culturales que forman parte del patrimonio
cultural desde una perspectiva amplia, y que no tienen una regulacion propia

que los distinga de otros bienes incorporales.®®

En cuanto al patrimonio cultural inmaterial indigena, resulta ineludible
empezar por el bien incorporal expresamente identificado y declarado como
integrante del Patrimonio Cultural venezolano por la Carta Magna, esto es,
los idiomas indigenas, segun lo consagrado en su articulo 9, disposicion
ratificada en el articulo 94 de la Ley Orgéanica de Pueblos y Comunidades
Indigenas, en el articulo 3 de la Ley de Idiomas Indigenas y 7° del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Cultura. La especifica

consagracion en la fuente de mayor jerarquia normativa demuestra su obvia

%91 id., pp. 109-113.

602 Si bien el articulo 49 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural sélo refiere especificamente a la
utilizacion lucrativa del nombre de artistas venezolanos sin la debida autorizacién, dicha norma reconoce
expresamente la prevalencia de “la legislacion protectora de derechos intelectuales”, al momento de “tipificar” ese
nguesto de hecho como “delito contra el Patrimonio Cultural de la Republica”.

Ya se ha analizado esta distincién previamente (vid., pp. 193 y ss.)
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importancia dentro del ordenamiento patrio. Asimismo, se constata la
particularidad de los mecanismos juridicamente establecidos para su
proteccion, fomento y difusion, como lo es la creacién de un instituto
autonomo denominado Instituto Nacional de Idiomas Indigenas como ente
rector en materia de investigacion, estandarizacion, desarrollo, difusién y
educacion de estos bienes intangibles (articulos 9 y 12 de la Ley de Idiomas
Indigenas).®® Otros ejemplos de bienes culturales inmateriales
expresamente declarados por disposiciones de rango legal como integrantes
del Patrimonio Cultural de los pueblos y comunidades indigenas -y, por ende,
de la Republica Bolivariana de Venezuela- son los siguientes: i) “los
elementos de disefio, distribucién del espacio y materiales de construccion
de la vivienda indigena” (articulo 91 de la Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas); y ii) “toda manifestacion cultural expresada
mediante obra o producto artesanal elaborado por los artesanos y artesanas

indigenas” (articulo 4 de la Ley del Artesano y Artesana Indigena®®).

Como ya se ha sefialado supra, la Ley del Patrimonio Cultural de los
Pueblos y Comunidades Indigenas clasifica los bienes que lo integran en
tangibles e intangibles (articulo 9) y define a los ultimos como “las
expresiones, usos, tradiciones, representaciones, conocimientos, saberes,

cosmovision, creencias, técnicas y practicas, que sin tener un sustento

604 - . . - o e
Como ya se ha sefialado en cuanto a la mayoria de las disposiciones en esta materia, ésta también es muestra

de normas sin cumplir, al no haberse creado aun este ente publico desde que fue ordenado por la ley en cuestion,
géjsblicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.981, el 28 de julio de 2008.

La referida norma advierte que dicha declaratoria como integrante del patrimonio cultural indigena “no limita el
derecho de comercializacion de los productos artesanales indigenas en los términos establecidos en la presente
Ley y las disposiciones legales que rigen la materia”. Ahora bien, para quien escribe, el contenido de esa
disposicion legal parece llevar insito una confusién en cuanto a la naturaleza juridica de los productos artesanales
indigenas como bienes del patrimonio cultural, toda vez que -al igual que lo ocurrido con “saberes y técnicas
vinculadas a la artesania tradicional” que sean declarados integrantes del patrimonio cultural venezolano, en los
términos previstos en el articulo 2 de la Providencia Administrativa N° 025/13 del 2 de agosto de 2013, asi como en
el articulo 2 de la Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial- lo protegido por este régimen
especial no es el producto en si, sino su disefio, materiales y técnicas de elaboracién, por cuanto se trata de bienes
culturales inmateriales, no muebles. De ahi que resulta obvio que no exista -ni podria existir- limitacion alguna
respecto de los productos que deriven de la implementacion de esta clase de bienes inmateriales incorporados en el
patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas, en sentido estricto, salvo que se trate de mecanismos
para proteger, no los productos como cosas corporales, sino el bien inmaterial por ellos representados, como ocurre
con el deber de “identificar con un simbolo aut6ctono la prestacién de bienes y servicios, que indique el pueblo y
comunidad indigena de origen” (articulo 23 de la Ley del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas).
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tangible o material, son trasmitidas de generacion en generacion, oralmente,
Su interaccion con la naturaleza y su historia, siendo reconocidas por los
pueblos y comunidades indigenas como integrantes de su patrimonio
cultural” (numeral 2 del mismo articulo). Esta clase de manifestaciones que
carecen de corporeidad resulta preponderante, tanto cuantitativa como
cualitativamente, en el Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas, cuestidon que se verifica al revisar la lista -claramente enunciativa-
contenida en el articulo 4 eiusdem. En particular, dicha disposicion menciona
los siguientes bienes intangibles: a) medicina tradicional y préacticas o
terapias complementarias, conocimientos ancestrales y tradicionales
asociados a los recursos genéticos y biodiversidad, y demas conocimientos
originarios de interés vital; b) técnicas de elaboracién, procesamiento y
combinacion de elementos naturales; c) disefios y simbolos; d) musica,
danzas y formas de ejecucion de instrumentos; €) cosmovision, espiritualidad
y creencias; f) conocimiento tradicional sobre las propiedades de la tierra,
flora y fauna, sus usos y practicas; g) manifestaciones y expresiones de arte;
h) pedagogia indigena, deportes, recreacion y juegos tradicionales; i)
tecnologias e innovaciones cientificas y artisticas; j) todos aquellos
conocimientos, saberes y tradiciones ancestrales que conforman su

expresion histérica, cosmoldgica y cultural, oral o escrita.®®

Entre las medidas de proteccién contenidas en esta ley especial, el
articulo 17 establece que las “manifestaciones o expresiones culturales...
gue se encuentren en amenaza o peligro de extincién, previa consulta a los
pueblos y comunidades indigenas involucradas, seran recopiladas y
salvaguardadas en soportes materiales, literarios, audiovisuales o propios de
las nuevas tecnologias que garanticen su transmision, difusion vy

revalorizacion, promoviendo la investigacién, documentacion, uso activo y

606 . . . .

De la lista completa contenida en este articulo 4, ya indicada supra (pp. 165 y ss.), puede constatarse que
ademas de los supuestos aqui mencionados, Unicamente quedan por fuera dos -en razén de tratarse de bienes
materiales-, a saber, instrumentos musicales y lugares sagrados o de culto.
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protagonico por los pueblos y comunidades indigenas para garantizar su
conocimiento a las presentes y futuras generaciones”. Por las caracteristicas
de dicho mecanismo, parece claro que resulta propio de los bienes
intangibles, al ser éstos los Unicos cuyo soporte material sirve de vehiculo de
transmision, como ya ha sido analizado supra. Asimismo, el articulo 18, in
fine de la ley bajo revisidon contempla que “[e]l resultado de la investigacion o
documentacion” de toda investigacibn o actividad que afecte directa o
indirectamente al Patrimonio Cultural de los pueblos y comunidades
indigenas -la cual amerita ser previamente consultada a tales grupos
‘respetando sus idiomas, espiritualidad, organizacion propia, autoridades
legitimas y los sistemas de comunicacion e informacion de los integrantes de
los pueblos y comunidades indigenas involucrados”™ debe quedar
‘resguardado y custodiado, conjuntamente, por el Estado y los pueblos y

comunidades indigenas”.

Otro mecanismo de proteccion que también resulta claramente
aplicable a los bienes inmateriales es el contenido en el articulo 20 de la Ley
del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas, segun el
cual se “deben disefiar planes, programas, proyectos y actividades para ser
incluidos en los niveles y modalidades del Sistema Educativo Nacional, que
contengan las expresiones culturales indigenas, como parte integrante de la
cultura nacional”. Ademas de esta forma de proteccién y difusion -el cual se
encuentra dirigida propiamente a los ciudadanos dentro del pais-, el articulo
19 del mismo cuerpo de rango legal establece el deber de incluir “elementos
constitutivos de las manifestaciones culturales de los pueblos y comunidades

indigenas” en “las exposiciones o presentaciones locales, regionales,
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nacionales e internacionales de la cultura venezolana”, cuyo alcance excede

a los nacionales.®”’

El articulo 12 eiusdem prevé como medida el deber del Estado de
“fomentar la transmision y difusion de las manifestaciones -culturales
indigenas en los medios de comunicacion social, publicos, privados y
comunitarios, televisivos, radioeléctricos, informaticos, satelitales e
impresos”, asi como “la creacion de medios de comunicacion social indigena,
en el ambito local, regional, nacional e internacional”; sin embargo, establece
que los “pueblos y comunidades indigenas determinaran las expresiones
culturales que no puedan ser divulgadas en los medios de comunicacion
social’. Lo anterior resulta, al menos, paradojico en vista que, por una parte,
como ya se ha sefialado, es fundamental para la proteccién de los bienes
culturales inmateriales su difusién y la masificacién del conocimiento sobre
ellos, mientras que, por otra parte, la potestad que dicha norma atribuye a los
pueblos y comunidades indigenas, sin duda, disminuye considerablemente el
acceso de las personas a tales bienes culturales.®® A pesar de lo antes
indicado, si bien esta facultad de los pueblos y comunidades indigenas limita
la divulgacién de bienes culturales inmateriales, ella no impide que perduren
en el tiempo como si lo causan -en opinibn de quien escribe- las
disposiciones de la misma ley especial, segun las cuales deben reservarse
“aquellos bienes que, por su naturaleza y valor, no deban ser objeto de

inventario” (articulo 27) o “de registro” (articulo 31).°%

En otro orden de ideas, cabe destacar la prohibicién de registro de

propiedad intelectual de los “usos, practicas, costumbres, tradiciones,

607 Se reitera que también es necesaria la implementacién de estas medidas respecto de las demas clases de
integrantes del patrimonio cultural, en aras de preservar en el tiempo y difundir aquellos valores que tienen los
bienes corporales, dada la inmaterialidad que caracteriza todo bien cultural.

Por su parte, el articulo 22 de esta ley contempla que los “pueblos y comunidades indigenas determinaran
segun sus usos, tradiciones y costumbres, las actividades, bienes y servicios constitutivos de su patrimonio cultural
que no pueden ser susceptibles de comercio”.

Ya se ha hecho mencién acerca de lo confuso —o, méas bien, incomprensible- para quien escribe, de estas
previsiones legales en nota al pie N° 464.
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expresiones, saberes ancestrales, tecnologias e innovaciones, conocimientos
asociados a los recursos genéticos y la biodiversidad y demas conocimientos
tradicionales que forman parte del patrimonio cultural colectivo de los pueblos
y comunidades indigenas”; precisandose que Unicamente “podran ser objeto
de registro, por el Instituto del Patrimonio Cultural de comun acuerdo con los
pueblos y comunidades indigenas, quienes conservaran la propiedad
intelectual colectiva de los mismos” (articulo 7 eiusdem). En este sentido, el
articulo 33 establece que el “registro de los bienes del patrimonio cultural de
los pueblos y comunidades indigenas otorga al pueblo o pueblos y
comunidad o comunidades indigenas, la exclusividad en la utilizacion o
aprovechamiento de un bien perteneciente al patrimonio cultural [respectivo]
asi como su salvaguarda”.®® De igual modo, en el articulo 24 se prohibe
expresamente el uso o aprovechamiento con fines comerciales de los
‘nombres y denominaciones pertenecientes a los pueblos y comunidades
indigenas... sin la previa consulta y aprobacion de los pueblos y

comunidades indigenas involucrados”.

Finalmente, cuando en el articulo 37 de la Ley de Patrimonio Cultural de
los Pueblos y Comunidades Indigenas se tipifica “como agravante” en los
delitos de “hurto, robo, apropiacién indebida o sustraccion a cualquier titulo,
destruccion dolosa o exportaciéon no autorizada” de bienes constitutivos del
patrimonio cultural indigena, “a los fines del calculo y aplicacion de las penas
0 sanciones civiles, penales y administrativas previstas en las leyes”, llama la
atencion que -ademas de referirse a bienes tangibles- se incluyan
expresamente los intangibles, toda vez que dichos hechos sancionables
dificilmente -si no imposiblemente- pueden perpetrarse respecto de cosas

incorporales. En todo caso, la aplicacion de esta disposicion para tales

610 El articulo 34 contempla que el Instituto del Patrimonio Cultural debe, a través del Registro General del

Patrimonio Cultural, otorgar “la certificacion de registro al pueblo y comunidad indigena interesado”. Un bien cultural
con estas caracteristicas es el simbolo autéctono mediante el cual se identifique el pueblo y comunidad indigena de
origen de “la prestacion de bienes y servicios”; dado que dicha imagen debe estar inscrita en el Registro General del
Patrimonio Cultural (articulo 23).
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casos ameritaria -en opinion de quien presenta esta investigacion- una
interpretacion de lo que significa “apropiarse indebidamente... o [la]
exportacion no autorizada” de bienes inmateriales; lo que resultaria en
extremo delicado -0, mas bien, juridicamente cuestionable- dado que se trata
de materia punitiva o sancionatoria, en la cual rige como principio la
interpretacion restrictiva. Por ende, més bien, parece claramente un error
legislativo haber incluido en el contenido de esa norma a los bienes

intangibles.
4.3.4.5.- Portadores Patrimoniales

La Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural no refiere
expresamente a la posibilidad de incorporar dentro del Patrimonio Cultural
venezolano a las personas propiamente dichas; sin embargo, -como fue
indicado supra- si hace mencion, entre los bienes que pueden ser declarados
como integrantes del Patrimonio Cultural, al “patrimonio vivo del pais”
(articulo 6°, numeral 7), nocion que pudiera comprender individuos o grupos
de personas.®™ También se ha sefialado en el acapite anterior acerca de lo
regulado en el articulo 49 de dicho cuerpo legal medular del ordenamiento
juridico en esta materia, relacionado con la tipificacion de la utilizacién
lucrativa del nombre de artistas venezolanos sin la debida autorizacion como
“delito contra el Patrimonio Cultural de la Republica”, lo cual claramente
pretende proteger -en cierta medida- el nombre de los artistas del Patrimonio
Cultural de la Republica, aun post mortem, pudiendo constituir ello -aunque
sea tangencialmente- otro fundamento legal para considerar que en el

Patrimonio Cultural venezolano es posible incluir personas, en el claro

611 . . . . L .
Este planteamiento se ve reforzado -en opinién de quien escribe- por la redaccion del articulo 8 de la Ley de

Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas de 2009, en el cual se usa la misma frase “patrimonio

vivo” cuando refiere a los ancianos y ancianas indigenas como integrantes de dicho patrimonio cultural especial.
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entendido que se trata de lo que éstas -en su integridad como generadores

de cultura- representan para la nacién.®*

Pudiera considerarse contrario al anterior planteamiento, lo declarado
por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N°
239, del 14 de febrero de 2002, segun la cual “la acepcidn de cultura anotada
[como “fendmeno colectivo trasciende el individuo, aunque ella misma tenga
cabida a partir de la expresion de éste (intelectual, artistica, etc.) y su
sostenida conjugacion con las demas manifestaciones creativas del ser
humano”], impide inferir que uno o varios sujetos puedan considerarse a si
mismos 0 a otros como un «bien cultural» -como pretendieron los actores
respecto de los musicos destituidos-, pues la cultura es un fenémeno
colectivo, mutable, conformado por la compleja interaccién de los factores
sociales en un determinado espacio, tiempo y lugar”. No obstante, debe
advertirse que -ademas de haberse dictado con anterioridad a varios
instrumentos normativos positivos que incorporan expresamente la figura
bajo andlisis, como se vera de seguidas- la decision judicial parcialmente
transcrita llegé a la referida conclusion tras considerar las afirmaciones que
los accionantes en amparo realizaron subjetivamente respecto de otras
personas naturales, por lo que no necesariamente implica una negacion a
gue una autoridad competente pueda considerar y declarar a uno o varios
sujetos como un bien cultural. De hecho, existen ejemplos de declaraciones
de personas naturales y grupos de personas como integrantes del Patrimonio
Cultural venezolano, como lo son el “Cultor Popular Juan Esteban Garcia,

[declarado] Patrimonio Cultural Humano de la Republica Bolivariana de

612 El articulo en cuestién sefiala expresamente que “se considera delito contra el Patrimonio Cultural de la
Republica, la utilizacion lucrativa del nombre de sus artistas, sin las autorizaciones suyas o de sus herederos o
causahabientes, conforme a los previsto en esta Ley”. Al respecto, es necesario aclarar que de un analisis literal de
la norma, por una parte, aqui el adjetivo posesivo “su” podria referirse a la “Republica” y no al “Patrimonio Cultural
de la Republica”; y, por otra, aun con la interpretacion de que se trate de artistas pertenecientes al patrimonio
cultural nacional, quien presenta este trabajo estima valido asumir esa nocién, tanto de manera lata como en
sentido estricto, distincion planteada con anterioridad en este trabajo.
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Venezuela”,*® “la produccién musical literaria y ensayista del cantautor
popular ALi PRIMERA, [declarado] patrimonio cultural de la Republica

1614

Bolivariana de Venezuela y “la obra y trayectoria de la agrupacion

Serenata Guayanesa”’, “[e]n su caracter de Patrimonio Cultural de la

Nacion”,**® entre otros.

Ahora bien, como ya ha sido antes destacado, cuando la Providencia
Administrativa N° 012/05 del 30 de junio de 2005 contentiva del “Instructivo
que Regula el Registro General del Patrimonio Cultural Venezolano y el
Manejo de los Bienes que lo Integran” define en su articulo 19 las creaciones
individuales de caracter intangible, sefiala de manera expresa que “[lJos
creadores e inclusive los intérpretes de estas producciones culturales se
convierten en portadores de ese bien pasando ellos mismos a ser patrimonio
cultural... Las autoridades municipales canalizaran a través de las redes
culturales establecidas por el Ministerio de la Cultura, conjuntamente con las
gobernaciones, politicas dirigidas a abrir posibilidades para expresar y
presentar publicamente las obras de estos creadores como parte de la tarea
de divulgacién pero también como medio de vida que le otorgue un minimo

de seguridad y estabilidad econ6mica”. Dicha disposicion es la primera

®13 En Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.220, del 1° de julio de 2005, se publicé el
acuerdo del 30 de junio de 2005, mediante el cual la Asamblea Nacional llevé a cabo esta declaratoria, con ocasion
del fallecimiento del mencionado representante del folklore patrio. No obstante, cabe enfatizar la ausencia de
fundamento normativo para la presente declaratoria por parte del legislativo nacional, como ya se ha indicado.

814 £n Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.128, del 16 de febrero de 2005, se publicé el
acuerdo del 15 de febrero de 2005, mediante el cual la Asamblea Nacional realiz6 esta declaratoria, en
conmemoracién del “20° Aniversario de la desaparicion fisica del cantautor ALI RAFAEL PRIMERA ROSSEL”. Se
reitera que no existe fundamento juridico positivo para que el legislativo nacional declare bienes como integrantes
del Patrimonio Cultural venezolano, toda vez que -a nivel nacional- ello es competencia del Instituto del Patrimonio
Cultural, del Ejecutivo Nacional y -en lo circunscrito al patrimonio cultural de los pueblos indigenas- de las
comunidades indigenas, como ya ha sido estudiado.

° En Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.803, del 18 de noviembre de 2011, se
public6 el Decreto N° 8.608 del 18 de noviembre de 2011, mediante el cual el Presidente de la Republica ordend la
realizacién de medidas para garantizar la “preservacién para las generaciones futuras y... mas amplia difusion,
conocimiento, reconocimiento y disfrute, nacional e internacionalmente” de este bien cultural, considerando
expresamente que fue expresamente incorporado como “parte del Patrimonio Cultural de la Nacién, reconocidas por
el Instituto del Patrimonio Cultural a través de la Declaratoria N° 003-2005, de fecha 20 de febrero de 2005”, referida
a la declaratoria como “BIEN DE INTERES CULTURAL, cada una de las manifestaciones culturales tangibles e
intangibles registradas en el | Censo del Patrimonio Cultural Venezolano, y reflejadas en los catalogos elaborados
con ocasién al mismo, salvo aquellas que hayan sido declaradas como Monumento Nacional”, acto administrativo
que a su vez fue publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.234, del 22 de julio
de 2005.
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previsidbn normativa expresa de esta figura que -se insiste- consiste en lo que
representa el individuo o grupo de personas como generadores de cultura;
incluye, ademas, mecanismos para su proteccion, los cuales evidentemente
se distinguen del resto de las medidas de salvaguarda de bienes integrantes
del Patrimonio Cultural venezolano, dada la gran diferencia de esta categoria
juridica.

Parece claro que la anterior construccion conceptual motivdé que en la
mas reciente Providencia Administrativa N° 025/13 del 2 de agosto de 2013
se configurara y denominara como categoria autbnoma  al
“Portadora/Portador Patrimonial”, definiéndola como “aquella compuesta por
las personas poseedoras de conocimientos y destrezas esenciales para la
continuidad de las expresiones culturales del venezolano”, que “representan
nuestra identidad, dan impulso a una particular forma de ver y de sentir
basandose en nuestras raices” (articulo 2, in fine). En ese mismo articulo,
se precisa que tales personas “[s]Jon hombres y mujeres que tienen mas de
30 afios en el oficio y que han logrado un reconocimiento en la comunidad
donde viven, o a nivel regional o nacional”, incluyéndose “personas vivas o

muertas”.

De la revision de estas disposiciones regulatorias, se observa la
evolucion que ha sufrido la nocion de esta clase integrante del Patrimonio
Cultural patrio -la cual ya ha sido referida y relacionada con los bienes
inmateriales de origen particular-.** En lo que respecta a los mecanismos de
proteccion destinados a esta categoria juridica, resulta evidente que, ademas
de fomentar, estimular, sostener y colaborar con los portadores patrimoniales
para que continden su labor de crear y pregonar cultura patria -que, dadas
sus caracteristicas, no podria ser reemplazada plenamente por alguna otra

persona-, se amerita asegurar que perdure en el tiempo, y mas alla de lo que

616 Vid., nota al pie N° 599.
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duren de sus propias vidas, la producciéon de tales individuos o grupos de
personas. Sobre este particular, es notorio que la referida produccién debe
resguardarse de acuerdo con su propia naturaleza juridica, bien sea que se
trate de bienes inmuebles, muebles, inmateriales, entre otros. Sin perjuicio
de lo anterior, es necesario que se enfatice en gran medida el significado que
para la cultura venezolana tiene -0 tuvo- el sujeto en cuestion, desde una
perspectiva integral, por ser precisamente esto lo que motiva la declaratoria
del portador patrimonial como tal y su consecuente incorporacion al

Patrimonio Cultural venezolano.

Por su parte, en materia indigena, el articulo 8 de la Ley de Patrimonio
Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas indica que “[s]e reconoce y
protege como patrimonio vivo de la nacion a los ancianos y ancianas
indigenas, que transmiten sus idiomas, voces, cantos, leyendas, creencias,
cuentos, ritos y otras expresiones, ensefianzas culturales e historicas”. Dicha
norma establece como mecanismo de proteccién de tales integrantes del
patrimonio cultural indigena su “inclu[sién] en el Sistema Educativo Nacional,
a través de la educacidon intercultural bilingie mediante los planes,
programas, proyectos y actividades, que a tal efecto dicte el ministerio
competente”; asi como ordena que se “estable[zcan] los beneficios
socioecondémicos a los ancianos y ancianas indigenas que ensefien o
transmitan la herencia histérica y cultural en los centros, planteles e
instituciones educativas de caracter publico, como incentivo e intercambio de
la ensefianza cultural y ancestral”. Cabe destacar que, aunque el articulo 26
eiusdem prevé “un Registro de Artesanos y Artesanas Indigenas” (que
debera ser llevado por el Instituto del Patrimonio Cultural, conjuntamente con
los pueblos y comunidades indigenas), no puede determinarse si ello
constituye propiamente un reconocimiento de tales individuos como
portadores culturales y, por tanto, conformantes del Patrimonio Cultural,

entendido strictu sensu.
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4.3.4.6.- Bienes Naturales con Significacion Cultural

El articulo 2 de la Providencia Administrativa N° 025/13 de fecha 2 de
agosto de 2013 define el “Patrimonio Natural con Significacién Cultural” como
los “lugares, paisajes 0 monumentos naturales que ademas de sus
relevantes valores cientificos, medioambientales o su belleza, estan
relacionados con las manifestaciones culturales de una comunidad. Lo
constituyen las reservas naturales y parques nacionales, montafas, cuevas,
playas, rios y caidas de agua, lagunas, etc., o elementos naturales como
arboles centenarios, rocas y especimenes de animales asociados a
leyendas, mitos o historias, a creencias, ceremonias, rituales o festividades
de un pueblo en particular del pasado o del presente”. Un antecedente de la
figura bajo andlisis -en la cual se vincula el valor natural con el cultural- al
que puede referirse es el articulo 6° de la Ley de Proteccién y Defensa del
Patrimonio Cultural, especificamente, en su numeral 5, entre cuyos
supuestos se incluyen los “sitios que por sus valores... naturales, historicos,
ambientales... sean dignos de proteccién y conservacion”; asi como en su
numeral 12, correspondiente al “entorno ambiental o paisajistico -rural o
urbano- requerido por los bienes culturales, muebles o inmuebles para su

visualidad o contemplacion adecuada”.

Con anterioridad a la ley medular en materia de patrimonio cultural, se
observa que la Convencion sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial,
Cultural y Natural -cuya ley aprobatoria fue publicada en Gaceta Oficial de la
Republica, N° 4.191 Extraordinario, del 6 de julio de 1990- versa sobre
bienes, tanto de valor cultural®’ como natural,*® lo cual resulta evidente de su
misma denominacion. Ademas de regularlos de forma propia, esa

convencion internacional también relaciona la nocién natural con la cultural,

617 En su articulo 1, se define lo que, segln ese instrumento normativo, debe considerarse patrimonio cultural, a
saber, los monumentos, los conjuntos y los lugares.

El articulo 2 también precisa aquello que “[a] los efectos de [esa] Convencion se consideraran ‘Patrimonio
natural”, esto es, los monumentos naturales, las formaciones geoldgicas y fisiograficas y los lugares o zonas
naturales.
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cuando en su articulo 1 incluye, entre los elementos integrantes del
“patrimonio cultural”, a los “lugares” que abarcaban las “...obras conjuntas
del hombre y la naturaleza asi como las zonas, incluidos los lugares
arqueologicos, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de

vista historico, estético, etnoldgico o antropolégico”.

Ahora bien, los bienes naturales constituyen en si mismos categorias
juridicas segun el ordenamiento juridico patrio. En cuanto a tales figuras, si
bien se habian ejecutado con anterioridad medidas aisladas para la
conservacion ambiental -como la declaratoria de parques nacionales y
monumentos naturales-**° y a pesar de lo rudimentario del régimen normativo

en esa materia,®®

un sector estima que una politica de proteccion de areas
naturales, con una sistematizacién propia, comenz6 a estructurarse en el
pais a partir de 1958.°** En efecto, si bien la Ley Forestal, de Suelos y Aguas
de 1955°* -que derog6 la Ley Forestal y de Aguas de 1942- declaré como de
utilidad publica las: (i) reservas forestales, (ii) parques nacionales, (iii)
monumentos naturales y (iv) zonas protectoras, se limitd a regular de forma
particular éstas Ultimas; en tanto que la posterior Ley Forestal de Suelos y de

Aguas de 1966°” desarroll6 de manera especifica -ademas de las zonas

619 . . .
Por una parte, el primer parque nacional formal de Venezuela, denominado Rancho Grande (actualmente

conocido como Parque Nacional Henri Pittier), fue declarado como tal mediante Resolucion N° 102 publicada en
Gaceta Oficial de la Republica, N° 19.188, el 13 de febrero de 1937. Por otra parte, la primera declaratoria de
monumento natural fue mediante Decreto N° 180 del 15 de julio de 1949, correspondiente a la Cueva del Guéacharo,
denominado Monumento Natural Alejandro de Humboldt.

0 La Ley aprobatoria de la Convencion sobre la Proteccién de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas
Naturales de los Paises de América (usualmente llamada Convencién de Washington) fue publicada en Gaceta
Oficial, N° 20.643, el 13 de noviembre de 1941, con la cual se incorporaron al ordenamiento juridico venezolano,
diferentes tipos de zonas naturales protegidas, a saber, (i) parque nacional, (ii) reserva natural; (iii) monumento
natural; y (iv) reserva de region virgen. Por su parte, la Ley Forestal y de Aguas, publicada en Gaceta Oficial de los
Estados Unidos de Venezuela, N° 20.885, el 27 de agosto de 1942, facultaba al Ejecutivo Nacional para declarar
esPacios como: (i) reservas forestales, (ii) parques nacionales; y (iii) zonas protectoras.

62 Mario Gabaldén: Parques Nacionales de Venezuela, Parques Nacionales y Conservacion Ambiental N°1.
Caracas. © Stephan y Thora Amend, 1992, pp. 13y ss.

22 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica, N° 24.872, el 13 de octubre de 1955.
623 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica, N° 1.004 Extraordinaria, el 26 de enero de 1966.
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protectoras- el régimen juridico de los parques nacionales y las reservas

forestales.®*

Cabe reiterar lo antes analizado en cuanto a que, con la entrada en
vigencia de la ya mencionada Ley Organica para la Ordenacion del Territorio
en 1983, se modifico el tratamiento juridico de las diferentes &reas
particularmente importantes para el colectivo por sus caracteristicas y los
elementos o recursos naturales en ellos contenidos -razon por la cual tienen
un régimen propio y diferente a la regulacion comdn- para entrar dentro del
proceso de ordenacién del territorio que, en concordancia con la estrategia
nacional, se establecia a largo plazo para el desarrollo econémico y social
del pais. Por ende, dicha ley organica insertd el régimen de estos espacios
fisicos en una estructura general que tenia como objeto la planificacion
geografica o territorial del Estado a nivel nacional, dejando de estar aislados
para concebirse como unos elementos mas dentro de un conjunto que

debian ser tratados coordinada y sistematizadamente.®”

Ademas de las diferentes areas naturales mencionadas en la Ley
Organica de Ordenacion del Territorio bajo andlisis y de “[lJos Sitios de
Patrimonio Historico-Cultural o Arqueoldgico, compuestos por aquellas
edificaciones y monumentos de relevante interés nacional, asi como las
areas circundantes que constituyen el conjunto historico artistico vy
arqueoldgico correspondiente” (articulo 16, numeral 4 eiusdem), este cuerpo
normativo define una figura que, en forma particular, relaciona el aspecto
natural con el cultural, a saber, las reservas de biésfera. Esa categoria

corresponde a “aquellas zonas en la que se combinan la presencia de

624 A su vez, esta Ley de 1966 fue casi totalmente derogada por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de

Bosques y Gestion Forestal, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 38.946, el 5
de junio de 2008.

625 Como ha sido referido supra, entre las diferentes areas bajo régimen de administracién especial, segun lo
definido por la Ley Organica de Ordenacion del Territorio de 1983, se constatan aquellas categorias propias del
patrimonio natural, a saber, (i) parques nacionales, (ii) zonas protectoras, (iii) reservas forestales, (iv) reservas de
fauna silvestre, (v) refugios de fauna silvestre, (vi) santuarios de fauna silvestre y (vii) monumentos naturales
(articulo 15); asi como: (i) areas de proteccién y recuperacion ambiental, (ii) areas criticas con prioridad de
tratamiento; (iii) areas boscosas bajo proteccion y (iv) reservas de biosfera (articulo 16).
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biomasas naturales que deben ser preservadas por su alto valor cientifico y
bioldgico, con la existencia de poblaciones locales caracterizadas por modos
de vida en lo econémico, social y cultural, que configuran un especial sistema

de relaciones hombre - espacio” (articulo 16, numeral 9).

Como ya se ha afirmado, por cuanto esta categoria de bienes vincula
los elementos del patrimonio natural con el &ambito cultural, resulta
indispensable -para quien escribe- que el bien natural que ha de incorporarse
al Patrimonio Cultural venezolano haya sufrido la intervencion del hombre o
influido de manera particular en la correspondiente sociedad, siendo lo
caracteristico de este tipo juridico, la referencia a lo humano. Una clara
explicacion de esta idea -que ademas de ser una expresion muy ilustrativa de
uno de los juristas de mayor importancia en materia de patrimonio cultural,
resulta de gran significado particularmente para Venezuela- se encuentra en
el antes mencionado trabajo de Maximo Severo Giannini: “I beni culturali”,
publicado originalmente en Rivista Trimestrale di diritto pubblico, afio 26, N°

1, 1976, cuya traduccion se cita a continuacion:

“La tesis que parece mas extendida se puede decir que es la de la
inexistencia de los bienes ambientales puramente naturales... En la
realidad natural dichos objetos no existen como «bienes» ambientales,
y haciéndolos accesibles los incorpora a la propia civilizacion como
fuente de emociones. Por mostrar un ejemplo conocido, la cascada del
Angel, en Venezuela, antes de su descubrimiento acaecido hace unos
decenios, no era un «bien» ambiental; no era nada, porque se ignoraba
su existencia. Una vez que fue casualmente descubierta, tampoco era
un «bien», porque era inaccesible. Era solo una cosa de la naturaleza;
ni siquiera hoy se ha convertido en un «bien», aunque es visible desde
lo alto, mediante avionetas que se elevan por el estrecho cafién por el
que cae, 0 alcanzable después de algunos dias de marcha desde
lugares accesibles solo por via aérea: éstos no son hechos de fruicién
de grupo, sino solo hechos de fruicion muy privilegiada, que no tienen
interés alguno como hechos de la civilizacion, siendo ésta por definicién
un hecho de grupo. El ejemplo muestra, por tanto, que bien
«puramente natural» es sélo una forma de hablar: es un bien respecto
al cual la intervencion del hombre no ha operado sobre la sustancia,
pero ha operado sobre la estructura, transformandolo de cosa que no
es posible disfrutar a cosa sometida a la fruiciéon de grupo: que el grupo
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que la disfruta sea, de hecho, poco numeroso o lo sea mucho, no
importa. Lo que importa es que es potencialmente universal, o sea, que

comprende a todos los que pertenezcan al universo de una

determinada civilizacion”.®®

No obstante lo anterior, un sector de la doctrina propone la unificacién
de las nociones de patrimonio cultural y patrimonio natural.””” En este
sentido, se ha planteado servirse de una denominacion propia, tal como
“patrimonio integral” que abarca al “cultural” y “natural” como “un todo que va
indisociablemente unido”;*® y aun el uso de la voz “patrimonio”, solo, sin
agregar adjetivo alguno, en el entendido que existe una “transferencia

semantica” de los adjetivos “cultural” y “natural”, al sustantivo “patrimonio”.®*

Por ultimo, en cuanto a la materia indigena, como resulta evidente, los
bienes del patrimonio natural con significacion cultural se circunscriben a los
antes referidos “lugares sagrados y de culto”, segun se encuentra reconocido
expresamente en los articulos 121 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 99 de la Ley Organica de Pueblos y Comunidades
Indigenas y 10 de la Ley del Patrimonio Cultural de los Pueblos y
Comunidades Indigenas, normas que ya han sido previamente analizadas;
en el entendido que -en opinién de quien presenta este trabajo- tales lugares
entrardn en la categoria de “naturales con significacion cultural” o en la de
‘inmuebles”, dependiendo de lo primordial que sea el aspecto natural, propio
de ese bien, frente a la manifestacion o expresion cultural plasmado en dicho
inmueble. Cabria agregar que, por tratarse de bienes de esta naturaleza, es
obvio que en lo referente a esta categoria sera importante la adicional
injerencia de la Administracién Publica con competencia en materia de los

recursos naturales, como consecuencia de su propio régimen juridico.

626 M. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit., p. 20.

627 Y. Pérez P.: “La proteccion del patrimonio cultural...” op. cit., p. 249.
F. Hernandez H.: “La conservacion integral del patrimonio...” op. cit., p. 255.
I. Rodriguez T.: “Sobre el patrimonio cultural...” op. cit., p. 80.
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4.3.5.- Declaratoria del Bien Cultural

Como ha sido sefalado anteriormente, de la revision del ordenamiento
positivo venezolano se desprende que la incorporacion de diferentes bienes
al Patrimonio Cultural patrio amerita -como regla general- su determinacion o
individualizacibn mediante declaratoria expresa. En efecto, tal circunstancia
se constata de lo contenido en la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio

%9 numerales 5%' y 14;°* 10, numeral

Cultural (articulos 6°, encabezamiento,
1;%%% 13;%* 24;%% 31, 35;%" y 42°%); en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Organica de la Administraciéon Publica (articulos 156°° y 157%°); y en
la Providencia N° 012/05 “Instructivo que Regula el Registro General del
Patrimonio Cultural Venezolano y el Manejo de los Bienes que lo Integran”

(articulo 7°%); entre otros.*”” De igual modo, éste parece ser el criterio que ha

830 «E| patrimonio Cultural de la Republica a los efectos de esta Ley, esta constituido por los bienes de interés

cultural asi declarados... conforme a lo sefialado seguidamente”.
81 “Las poblaciones y sitios que por sus valores tipicos, tradicionales, naturales, histéricos, ambientales, artisticos,
arquitectonicos o arqueoldgicos, sean declarados dignos de proteccién y conservacion...”.
2 “Cualquier otro bien de interés cultural que amerite ser declarado como tal”.

633 ,, . . . . . . L . .

El... Instituto del Patrimonio Cultural, ejercera las siguientes atribuciones: 1. Determinar las obras, conjuntos y
lugares que forman parte del Patrimonio Cultural de la Republica. Tal determinacion se hara mediante
resolucién, debidamente motivada, la cual se publicard en la GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA DE
VENEZUELA...".

4 . . . . . . .

“La declaratoria de un bien de interés cultural como monumento nacional correspondera al Presidente de
la Republica en Consejo de Ministros. Los demas bienes del articulo 6° de esta Ley seran declarados tales por el
Instituto del Patrimonio Cultural”.

“Quedan sometidos a la inspeccién y vigilancia del Instituto del Patrimonio Cultural, a los fines de su proteccion y
conservacion, las edificaciones de cualquier época perteneciente a nuestra arquitectura civil, militar o religiosa, con
todo lo que contengan, en los cuales el Instituto del Patrimonio Cultural por declaracién expresa, reconozca
dec}erminados valores historicos, artisticos o ambientales...”.

“El Instituto del Patrimonio Cultural podra declarar que determinadas poblaciones, sitios y centros histéricos, en
su totalidad o en parte, por sus valores tipicos, tradicionales, naturales, ambientales, artisticos, arquitectonicos o
arqueolégicos y demas bienes establecidos en el articulo 6° numeral 7 de esta Ley, queden sometidos a la
g3r<7aservacic')n y defensa que esta Ley establece”.

“Son propiedad del Estado todos los bienes culturales declarados Patrimonio Cultural de la Republica,
relativos al patrimonio arqueologico, prehispanico, colonial, republicano y moderno...”.

“Todos los bienes de interés cultural declarados como tales, cuya propiedad no pueda ser demostrada al
requerirlo asi el Ejecutivo Nacional, pasaran a la custodia y proteccion de la Republica”.

“El Estado, a través del Archivo General de la Nacion, ejercera control y vigilancia sobre los documentos
declarados de interés histérico cuyos propietarios, tenedores o poseedores sean personas naturales o juridicas
de caracter privado...”.

“...Sin perjuicio del derecho de propiedad y siguiendo el procedimiento que se establezca al efecto por el
reglamento respectivo, podran declararse de interés publico documentos privados y, en tal caso, formaran
gﬁrte del patrimonio documental de la Nacién...”.

“Los Organos estatales[sic] y municipales podran declarar determinados bienes como patrimonio cultural,
caso en el cual deberan notificarlo al Instituto del Patrimonio Cultural, para su posible inscripcion en el Registro
General del Patrimonio Cultural’.
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asumido el Tribunal Supremo de Justicia venezolano, ya que la Sala
Constitucional dicté sentencia N° 2670 del 6 de octubre de 2003, mediante la
cual calific6 como “condicion fundamental” para que proceda la proteccion
judicial de bienes tutelados por el articulo 99 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, el que éstos sean “declaradols],
mediante resolucibn motivada publicada en Gaceta Oficial, patrimonio
cultural de la Republica, conforme a lo establecido en el articulo 10, numeral
1, de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural”; e indicé que,
en ese caso particular que versaba sobre un bien posiblemente integrante del
patrimonio cultural de un municipio, “es imprescindible, [que hayan sido]
formalmente declarados por la autoridad municipal competente, como
bienes del patrimonio cultural de la ciudad de Caracas (es decir,
revelados al publico mediante un acto expreso, mas alla de su inclusion
en inventarios...), de ser preciso, mediante la aplicacion supletoria de la ley
nacional, ante la aparente inexistencia de alguna normativa municipal que

establezca la forma de dar publicidad a la declaratoria”.

Por lo antes planteado, quien presenta este trabajo estima que la
declaratoria formal de bienes culturales tiene caracter constitutivo, en virtud
del cual tales entidades: (i) son individualizadas o identificadas, “naciendo”
como categoria juridica creada por la ley; y (ii) pasan a integrar el Patrimonio
Cultural del ente territorial correspondiente, con el consecuente sometimiento
al régimen normativo especial.®*® Cabe destacar que se arriba a esta

conclusiébn en clara consonancia con la ya referida distincion entre el

642 . N . o Lo . . .
Sin perjuicio de lo anterior, como también fue indicado supra, debe advertirse que igualmente existen normas
gue -segln pudiera considerarse- parecen reconocer a priori bienes culturales, como lo son, el articulo 10,

numerales 10, 12 y 20 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural.
843 va fueron citadas las sentencias Nros. 1817 del 28 de noviembre de 2008 y 597 del 26 de abril de 2011,

emanadas de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
las cuales se indicé que “cuando el ordenamiento juridico delimita o individualiza el Patrimonio Cultural sometido a
un régimen estatutario de derecho publico, esas manifestaciones culturales de naturaleza tangible o intangible
pasan a ser tuteladas por el contenido de la garantia consagrada en el articulo 99 de la Constitucion, tal como
ocurre en el supuesto regulado por el articulo 6 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural”.
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patrimonio cultural patrio considerado bajo una nocién amplia y el Patrimonio
Cultural en Venezuela en sentido estricto, de la que se deriva que a pesar de
existir una cantidad indefinida -mas bien indeterminable, dada la concepcion
dindmica que la Carta Magna tiene de la cultura-*** de valores que configuran
la identidad cultural venezolana, correspondiente a la primera de las dos
nociones, son sélo ciertas manifestaciones culturales las que se deciden
tutelar juridicamente de forma especial, delimitandose asi la ultima de las dos

perspectivas.

Como fue analizado supra, esta diferenciacion puede desprenderse del
contenido del articulo 99 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela al consagrar que “[e]l Estado garantizar4 la proteccion y
preservacion, enriquecimiento, conservacion y restauracion del patrimonio
cultural, tangible e intangible, y la memoria histérica de la Nacién”, en tanto
que una valida interpretacion de dicha norma seria que por “la memoria
histérica de la Nacion” debe entenderse el patrimonio cultural en sentido
amplio, mientras que el “patrimonio cultural, tangible e intangible” refiere al
sentido estricto de la figura juridica. De igual modo, el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de la Cultura también parece asumir este
deslinde cuando, a la vez que mantiene una amplia definicion de “Patrimonio
Cultural” en su articulo 3°, numeral 17, precisa en su articulo 11 que el
“Patrimonio Cultural de la Nacion” lo constituyen “las manifestaciones
materiales o inmateriales... que se declaren formalmente por ante el registro
general de patrimonio del ente nacional con competencia en Patrimonio
Cultural”.** Continuando con la misma interpretacion de dichas

disposiciones normativas igualmente se concluye de forma clara que el deber

644 En las mismas sentencias Nros. 1817 del 28 de noviembre de 2008 y 597 del 26 de abril de 2011, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano también establecié que “la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela asume una concepcion dinamica de la cultura entendida como {...) aquel todo complejo
gue incluye conocimiento, creencia, arte, moral, ley, costumbre y cualesquiera otras capacidades y habitos
adquiridos por el hombre como miembro de un [sic] sociedad (...)’-Cfr. WITHE, LESLIE A. La Ciencia de la Cultura.
Un estudio sobre el hombre y la civilizacién, Ed. Paidos, Buenos Aires, p. 97-...".

645 Vid. pp. 188y ss.
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del Estado en esta materia no se limita a su Patrimonio Cultural, strictu
sensu, sino que -se insiste- abarca a todos los valores que configuran su
identidad cultural, esto es, su patrimonio cultural en sentido amplio también,
aunque no necesariamente mediante la incorporacion de manifestaciones

culturales a un régimen juridico estatutario especial.

Ahora bien, ademas de su caracter constitutivo, quien escribe considera
que de las ya citadas disposiciones normativas también se constata que la
declaratoria mediante la cual se incorpora un bien al Patrimonio Cultural
venezolano, entra dentro de las denominadas facultades o potestades
discrecionales de la Administracion Publica, en virtud de las cuales, dadas
las circunstancias legales correspondientes, la Administracion Publica
‘puede” realizar “o no” una conducta determinada, “dictar o no” un acto

administrativo especifico.®*

Al respecto, tomando en cuenta que la
discrecionalidad administrativa debe desprenderse de una prevision legal
expresa, dada la aplicacién del principio de legalidad administrativa que en el
presente caso consiste propiamente en la vinculaciéon positiva a la norma,®’
es necesario precisar cuales aspectos de la declaratoria de bienes como
integrantes del Patrimonio Cultural venezolano le fueron dejados a la
voluntad de la Administracion Cultural Publica por decision del legislador.
Por ende, ha de revisarse la redaccion de los articulos mencionados, de la
gue pueden identificarse los elementos de dicha potestad discrecional a fin

de delimitarlos adecuadamente.

En efecto, cuando en la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio
Cultural se sefiala que el Instituto del Patrimonio Cultural: (i) “[d]eterminar[&]

las obras, conjuntos y lugares que forman parte del Patrimonio Cultural de la

646 La Sala Politica-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
sentencia N° 700 del 22 de mayo de 2002, reconoce que la declaratoria de un bien como integrante del Patrimonio
Cultural venezolano se fundamenta en "... la facultad discrecional otorgada por ley al Instituto del Patrimonio
Cultural para dictar la resolucion”.

Al respecto de esta tesis del principio de legalidad, véase José Pefia Solis: Manual de Derecho Administrativo,
vol. I. Coleccién de Estudios Juridicos, N° 1. Caracas. Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 695-729.
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Republica” (articulo 10, numeral 1); (ii) declarara expresamente que
‘reconolce] determinados valores historicos, artisticos o0 ambientales”
(articulo 24); y (iii) “podra declarar que determinadas poblaciones, sitios y
centros historicos... queden sometidos a la preservacion y defensa que esta
Ley establece” (articulo 31); resulta evidente la discrecionalidad en cuanto al
poder o no declarar un bien como integrante del Patrimonio Cultural
venezolano (elemento denominado por la doctrina italiana como an). Como
se ha explicado repetidamente a lo largo de este trabajo, la competencia para
incorporar bienes a los Patrimonios Culturales de los Estados y Municipios
correspondera a los 6rganos o entes que éstos determinen, en ejercicio de
su potestad constitucional y legal en materia de patrimonio cultural.®®

Asimismo, también fue estudiado anteriormente®

gue es discrecional
para la Administracion Cultural Publica calificar e identificar al bien en
cuestion como monumento nacional u otro de los demas integrantes del
respectivo Patrimonio Cultural; con la salvedad de, por una parte, no poder
calificar como el primero de los supuestos indicados aquellos bienes que
carezcan de un soporte material, por cuanto el legislador precis6 que los
monumentos nacionales serian “bienes muebles e inmuebles” (articulo 14 de
la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural) y, por otra parte, la
distincién entre los 6rganos competentes para calificarlos como una u otra de
las figuras, en tanto que la declaratoria como monumento nacional
“correspondera al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros”,
mientras que como otro integrante del Patrimonio Cultural venezolano la

competencia es del Instituto del Patrimonio Cultural (articulo 13 eiusdem).

%48 5e reitera que, en sentencia N° 2670 del 6 de octubre de 2003, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela sefialé que “el cumplimiento de la obligacion que el articulo 99 de
la Constitucién impone al Estado venezolano, le corresponde, en virtud de lo establecido en los articulos 156,
numeral 32, y 178, numeral 1, de la propia Carta Magna... a los Municipios... en el ambito local, mediante la
actuacion que desarrollen los entes desconcentrados o descentralizados que creen, de conformidad con las normas
contenidas en las Ordenanzas sobre la materia 0 en otros actos de rango sub-legal... con objeto de proteger,
conservar, rehabilitar, salvaguardar y consolidar, igualmente, el patrimonio cultural, histérico, de una determinada
ciudad, localidad o parroquia, que para ello, no necesariamente debe revestir significacion nacional y haber sido
declarada patrimonio cultural de la Republica”.

o Vid., pp. 198y ss.
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De manera que, al establecerse en la norma legal que la determinacién de
bienes integrantes del Patrimonio Cultural venezolano puede consistir en
declararlos monumentos nacionales u otro de los deméas bienes de valor
artistico, historico o ambiental, se observa que el elemento del contenido de
dicha declaracion (denominado quid) -por lo menos, en parte- es también
discrecional toda vez que existen dos posibles alternativas, ambas validas,

entre las cuales la Administracién Cultural Publica puede escoger.

Sobre este particular, cabe afadir -a pesar de ser obvio- que
independientemente de tratarse de monumentos nacionales u otro bien de
valor cultural, la declaratoria también dependera de las categorias de bienes
culturales previstos legalmente, los cuales se distinguen en funcién de su
naturaleza, tal como fue analizado supra.®® De ahi que la declaratoria de un
bien arqueoldgico mal podria consistir en un inmueble o un bien inmaterial,
por claras razones conceptuales que fueron previamente revisadas. Tal
particularidad no guarda relacion con el elemento discrecional del contenido
de la decision administrativa, sino con un asunto de categorias juridicas

legalmente establecidas y I6gicamente diferenciadas.

Continuando con el analisis de los aspectos relativos a la declaratoria
de bienes como integrantes del Patrimonio Cultural venezolano, a diferencia
de los anteriores dos elementos de la potestad bajo estudio, por cuanto la
normativa legal revisada no confiere expresamente a la Administracion
Cultural Publica la facultad para efectuar dicha determinacién en el momento
en el que ésta considere oportuno, no debe considerarse que ello es
discrecional (elemento denominado por la doctrina italiana como quando).
Por el contrario, como ejemplo puede referirse al articulo 27, paragrafo
segundo de la Providencia N° 29/12 del 24 de agosto de 2012, contentiva de

“Las Normas y Procedimientos que Regulan las Actividades Arqueoldgicas y

650 Vid., pp. 208y ss.
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Paleontologicas” el cual sefiala que ante el descubrimiento intencional o
fortuito de restos u objetos arqueoldgicos o paleontologicos, “cualquiera que
sea la propiedad del terreno” en el cual se hallen, el Instituto del Patrimonio
Cultural “deber& ocupar el lugar y tomar las medidas preventivas necesarias
para evitar dafos al sitio y a los objetos descubiertos... y organizar las
labores de rescate arqueoldgico que sean necesarias”, todo ello dentro del
lapso de sesenta dias continuos, segun lo previsto en el articulo 38 de la Ley

de Protecciéon y Defensa del Patrimonio Cultural.

Finalmente, en el caso del ultimo elemento de esta potestad, es decir, el
modo en que debe realizarse tal determinacion, se observa que la ley
medular en cuestion establece que la declaracion de un bien como integrante

del Patrimonio Cultural venezolano “...se hara mediante resolucion,
debidamente motivada, la cual se publicara en la GACETA OFICIAL DE LA
REPUBLICA DE VENEZUELA” (articulo 10, numeral 1, in fine de la misma
ley especial), por lo que se constata que tampoco existe discrecionalidad en
cuanto a este elemento (quomodo). Asi, se evidencia que por expresa
disposicion de la norma legal especial es indispensable la debida motivaciéon
de tal declaratoria (especificamente sefialando que sera una Resolucién, en
tanto que emane del Instituto del Patrimonio Cultural, ya que la declaratoria
de monumentos nacionales correspondiente al Ejecutivo Nacional
obviamente seria mediante Decreto, conforme al articulo 15 de la Ley
Orgéanica de Procedimientos Administrativos); ademas de establecer como
requisito formal el que sea publicada en Gaceta Oficial, constituyendo tales

exigencias garantias para los particulares.

Aunado a lo anterior, cabe afadir que, en cuanto a los monumentos
nacionales, se amerita la consulta vinculante del Instituto del Patrimonio
Cultural (articulo 10, numeral 7 de la Ley de Proteccion y Defensa del
Patrimonio Cultural). En relacién con los bienes culturales del Patrimonio

Cultural de los Pueblos Indigenas, son éstos, representados por las
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comunidades indigenas, a quienes les corresponde -con la debida
colaboracion de la Administracién Cultural Publica (articulos 5y 33 de la Ley
de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas)- determinar
los integrantes de sus respectivos Patrimonios Culturales (articulo 10
eiusdem), los cuales a su vez, constituyen parte integrante del Patrimonio
Cultural de la Republica (articulo 3 eiusdem). Ademas, tal determinacion
debe hacerse mediante decision por la asamblea respectiva la cual quedara
asentada en un acta (articulo 32, numeral 2 eiusdem)®™ vy los bienes
declarados como parte del Patrimonio Cultural de los Pueblos Indigenas
también deben ser “denominados o identificados conforme al idioma

originario del pueblo indigena de pertenencia” (articulo 11 eiusdem).

En suma, si bien resulta discrecional para la Administracion Cultural
Publica declarar o no un bien como integrante del Patrimonio Cultural patrio
(an) y que mediante dicha declaratoria se califique como monumento
nacional u otro de los bienes culturales (parte del quid), no es discrecional
para aquélla el resto de la potestad administrativa en cuestion,
particularmente, los otros dos elementos de esta potestad administrativa
(quando y quomodo) por estar los mismos reglados, todo ello ademas de las
formalidades descritas supra que legalmente deben cumplirse para que el
acto en cuestion adquiera validez y eficacia en resguardo del debido

%2 En este mismo orden de ideas, como todas las potestades

procedimiento.
discrecionales de la Administracién Puablica, la actuacion realizada por ésta
debe guardar la debida congruencia entre el acto, los hechos determinantes
del mismo (motivos) y los fines que se persiguen, conforme a lo
genéricamente establecido en el articulo 12 de la Ley Organica de

Procedimientos Administrativos, segun el cual: “Aun cuando una disposicion

651 Ya fue antes expuesto (vid., pp. 165 y ss.) que tales declaraciones emanadas de las comunidades indigenas,

como personas juridicas no estatales, constituyen -en opiniéon de quien escribe- actos de autoridad que deben
cumplir con las mismas exigencias legales de todo acto administrativo, para lo cual resulta esencial la participacion
de la Administracion Cultural Publica.

52 J. Pefa S.: Manual... vol. |... op. cit., pp. 729 — 757.
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legal o reglamentaria deje alguna medida o providencia a juicio de la
autoridad competente, dicha medida o providencia deberd mantener la
debida proporcionalidad y adecuaciéon con el supuesto de hecho y con
los fines de la norma, y cumplir los tramites, requisitos y formalidades
necesarios para su validez y eficacia” (resaltado de quien transcribe).®*

Cabe traer a colacion el criterio asumido por el jurista italiano Giannini

resefiado previamente,®*

en relacion a que, por una parte, la calificacion de
un bien cultural es de caracter declarativo, en vista de tratarse del
reconocimiento del valor cultural que ya tenia el bien en cuestién y, por otra
parte, que dicha decisibn no podia calificarse como discrecionalidad
administrativa sino discrecionalidad técnica, por cuanto no existen motivos
por los cuales resulte oportuno o no hacerlo, dado que en caso de constatar,
mediante la aplicacion de ciencias humanas, la existencia de elementos que
lo justifican, resulta obligatorio para la Administracion Publica incorporar el
respectivo bien al Patrimonio Cultural correspondiente. Al respecto, ya se ha
planteado que del ordenamiento juridico venezolano se observa una nocién
sumamente amplia de los bienes integrantes del Patrimonio Cultural, por lo
que cualquier manifestacion cultural es potencialmente incorporable a aquél,
en tanto que sea relevante para la memoria de la sociedad, lo cual sin duda
resulta ser un criterio dinamico o variable. Asimismo, es de gran importancia
reiterar que la falta de incorporacion de una determinada manifestacion al
Patrimonio Cultural venezolano no implicaria negar su valor cultural, asi
como tampoco conllevaria a dejar dicha expresion de la sociedad venezolana
juridicamente desamparada, so6lo que no estaria sometida al régimen

estatutario especial bajo andlisis.

653 En la ya referida sentencia N° 700 del 22 de mayo de 2002, la Sala Politica-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela aplicé al caso concreto -sin entrar a considerar lo acertado o
no, fundamentado o no, de dicho juzgamiento- la revisién de “la debida adecuacién y proporcionalidad, de acuerdo
a lo previsto por el articulo 12 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos” de la declaratoria de un bien
como integrante del Patrimonio Cultural de la Republica. A mayor abundamiento de las implicaciones de las

gg}estades discrecionales en la legislacion venezolana ver: J. Pefia S.: Manual... vol. |... op. cit., pp. 758-778.
Vid., pp. 111y ss.
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Por ende, quien presenta este trabajo insiste en que lo que delimita
juridicamente el concepto de bien integrante del Patrimonio Cultural
venezolano, strictu sensu, distinguiéndolo de otras manifestaciones culturales
patrias no es un criterio sustancial sino formal, que deriva de la voluntad del
Estado -en cualquiera de sus manifestaciones territoriales, ademas de los
pueblos indigenas- de “apropiarse” de un conjunto de elementos (en virtud de
poseer ciertas caracteristicas intrinsecas previamente exigidas) para
relacionarlas entre si y afectarlas a la promocion y preservacion de “su
cultura”. De ahi que esa declaratoria tenga caracter constitutivo, desde un
punto de vista juridico; y no pueda ser vinculante para la Administracion
Cultural Publica el criterio técnico que se pueda obtener, ya que aunque éste
sera indispensable para considerar que una manifestacion tenga valor
cultural, no existen actualmente elementos juridicos de los que pueda
desprenderse la Unica opcién de la Administracion Cultural Pablica, ante ese
escenario, de declararlo integrante del Patrimonio Cultural venezolano, ni de
decidir si debera calificarse de monumento nacional u otro bien de valor

cultural.

Sin  perjuicio de lo anterior, es importante aclarar que,
independientemente de los elementos discrecionales presentes en el
ejercicio de esta potestad, los cuales -se reitera- si deben tener como
presupuesto necesario un juicio de tipo técnico consistente en la valoraciéon
que el 6rgano administrativo correspondiente realice acerca del aspecto
cultural apreciable del bien en cuestidén que, en tanto que apto para satisfacer
necesidades culturales, pueda justificar su incorporacion al Patrimonio
Cultural venezolano y asi someterlo a un régimen juridico especial,®® es

incuestionable -para quien escribe- el posible control jurisdiccional de la

655 El articulo 10 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural atribuye al Instituto del Patrimonio

Cultural el caracter de 6rgano de consulta (numerales 7 y 8) y prestatario de asistencia técnica (numeral 13), para lo
cual esta conformado por especialistas en las diversas materias relacionadas con su actividad (articulo 12, numeral
12 eiusdem).

263



congruencia o adecuacién en la respectiva actuacion administrativa, es decir,
la potestad del juez competente para revisar la razonabilidad que debe existir
en la obligatoria motivacion que se exponga dentro de la declaratoria de un

bien integrante del Patrimonio Cultural venezolano.

Por ultimo, resulta relevante recordar que la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela sefiala en su articulo 9 que “[lJos
idiomas indigenas también son de uso oficial para los pueblos indigenas y
deben ser respetados en todo el territorio de la Republica, por constituir
patrimonio cultural de la Nacién y de la humanidad”, lo cual encuentra
reiteracion en la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas (articulo
94) y en la Ley de Idiomas Indigenas (articulo 3). De ahi que, a diferencia
del resto de los bienes que integran el Patrimonio Cultural venezolano, los
idiomas indigenas no ameritan declaratoria formal por parte de la
Administracion Cultural Publica, ya que su calificacibn como tal fue por
voluntad del constituyente. De hecho, el legislador identificé cudles eran -en
principio- los 39 idiomas indigenas venezolanos (articulo 4 de la Ley de
Idiomas Indigenas).®®® Sin embargo, parece claro que, conforme a lo previsto
en dicho articulo 4, Gnico aparte eiusdem, son los pueblos y comunidades
indigenas los que, en virtud de su “derecho a determinar los bienes tangibles
e intangibles que constituyen su patrimonio cultural” (articulo 10 de la Ley de
Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades Indigenas) y con la
colaboraciéon del Estado (de acuerdo a los articulos 5 y 33 eiusdem),
pudieran identificar otro idioma indigena no reconocida en la ley e incluirla
dentro del Patrimonio Cultural del respectivo pueblo indigena vy, en

consecuencia, del Patrimonio Cultural de la Republica.

656 Vid., pp. 164 y ss.
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4.3.6.- Inmaterialidad de los Bienes Culturales

Corresponde ahora entrar a analizar la naturaleza juridica de los bienes
integrantes del patrimonio cultural, particularmente en cuanto a su caracter
inmaterial, lo cual ha sido reconocido como un criterio pacifico de la doctrina

comparada.®”

Esta premisa, en criterio de quien presenta este trabajo,
resulta neuralgica para cualquier analisis que se haga de las disposiciones
normativas que versan sobre la materia en cuestion y determinante para una
interpretacion precisa de tales preceptos que permita su entendimiento y

aplicacion coherente desde un plano juridico.

De modo preliminar, necesario es referir a los planteamientos que al
respecto ha elaborado un sector muy reducido de la doctrina nacional ante el
contenido de la regulacion constitucional sobre los bienes del patrimonio
cultural venezolano. Al efecto, se amerita reproducir -en lo circunscrito al
patrimonio cultural y a los bienes que lo integran- lo dispuesto en el articulo
99 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, de la cual
debe indudablemente partir cualquier construccion tedrico-juridica de esta
figura dentro del ordenamiento patrio. La referida norma establece: “...El
Estado garantizara la proteccibn y preservacién, enriquecimiento,
conservacion y restauracion del patrimonio cultural, tangible e intangible, y la
memoria histérica de la Nacion. Los bienes que constituyen el patrimonio
cultural de la Nacién son inalienables, imprescriptibles e inembargables. La
ley establecerd las penas y sanciones para los dafios causados a estos

bienes”.

Al analizar dicho precepto, el reconocido jurista venezolano Turuhpial C.
expone que “la norma constitucional no es clara en cuanto a si al referirse al
‘patrimonio cultural de la Nacion’ esta utilizando una nocion propietarista y

por tanto haciendo referencia a los bienes de titularidad publica, o se esta

857 Viid., nota al pie N° 329.
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refiriendo al conjunto total de los bienes culturales, de propiedad publica y
privada, en cuyo caso la aplicacion extensiva de las tres reglas del demanio
[inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad] a bienes privados los
habria o excluido del comercio, o los habria confiscado tacitamente,
trasladando su titularidad al Estado o, en los términos que propugnamos
precedentemente, habria redimensionado el contenido del derecho de
propiedad privada, para incluir como un elemento constitutivo del mismo pero
preservando su nucleo duro, la inmision o intervencion competencial del ente
juridico publico competente para su regulacion una vez calificado”.**® En este
sentido, la tesis que plantea el consagrado autor consiste en que, si bien “no
existe en la norma declaracién expresa de la condicion demanial de tal
patrimonio... tal declaratoria subyace implicita en la enunciacion de sus tres
condiciones caracteristicas en tanto exorbitantes del derecho privado
[inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad], entonces pareciera
que la demanialidad es entendida como un titulo de intervencion que le
permite incluir en el régimen exorbitante del derecho comin a bienes
culturales en general, de propiedad publica y privada... extendiendo tales
reglas propias de los bienes demaniales a bienes privados que... no se
encuentran excluidos del comercio ni bajo la titularidad publica, sino
sometidos a un régimen especial de limitaciones y autorizaciones”.®® Sin
embargo, concluye cuestionando “[;c]Jomo debe, pues, entenderse la regla
de la inalienabilidad aplicada tanto a los bienes de titularidad publico como de
titularidad privada? ¢Habria que desafectarlos primero no obstante no pesar
sobre ellos una expresa calificacion demanial, antes de proceder a la
enajenacion?... [¢]declarar en un momento determinado que un bien ha
dejado de representar un valor cultural?, /0 se acepta la idea de que la

inalienabilidad para los bienes culturales sea una nocion relativa, circunscrita

658y, Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., p. 210.
9 .
Ibidem, p. 209.
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a someter al bien a un régimen de autorizaciones administrativas que ‘activen
Su enajenabilidad’ previo cualquier acto negocial traslativo de la propiedad;
y/o circunscrita también a excluir del patrimonio de los acreedores del Estado
o de los particulares los bienes culturales y por tanto vuelva ineficaz las
ejecuciones forzosas, pero admita las enajenaciones voluntarias que deseen
realizar los particulares o el Estado, previa la autorizacion

correspondiente?”.*®

Por su parte, la autora Rodriguez L. plantea que, por cuanto “[e]l titular
de[l] patrimonio [cultural] es el Estado... [lo cual] dar&a origen a la existencia
de... el patrimonio cultural de la Republica... de los estados y... del
Municipio... [e]sto conlleva a que los bienes una vez declarados como
patrimonio cultural de la Republica sean afectados a un régimen

demanial...”.®®*

Asi, partiendo de entender como “bienes culturales: todas
aguellas cosas de propiedad publica o privada, materiales e inmateriales,
muebles o inmuebles creados por el hombre, y capaces de proporcionarle a
éste el disfrute y acceso a la cultura en sus diversas manifestaciones” y
“‘como patrimonio cultural de la Republica: el conjunto de bienes culturales,
representados por los monumentos, conjuntos y lugares de valor Unico desde
el punto de vista artistico, etnolégico y antropoldgico, afectados a un fin de
uso Yy utilidad publica, y que por disposicion de la ley estan bajo la tutela y
pertenencia del Estado”,°” la catedratica venezolana concluye que “los
bienes que integran el patrimonio cultural de la Republica” constituyen
“bienes del dominio publico”, toda vez que “concurren en éstos los elementos
que... integran la nocion conceptual de dominialidad es decir, el elemento
subjetivo (sujeto o titular del derecho de los bienes demaniales), el elemento
objetivo (bienes o cosas susceptibles de integrar el dominio publicol)], el

elemento teleoldgico (fin que debe responder a la incorporacién de una cosa

660 Ibidem, p. 211.
N. Rodriguez L.: “Derecho a la Cultura...” op. cit., p. 12.
2 Ibidem, pp. 12y 13.
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al dominio publico), y el elemento normativo”.®® En particular, respecto del

“...caracter inalienable de los bienes del dominio publico, [sefiala que] el
articulo 4 de la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio Cultural,
establece el cardcter inalieanable e imprescriptible de los bienes culturales,
haciendo la salvedad, que esta limitacion esta referida a los bienes culturales
declarados patrimonio cultural propiedad del Estado, los cuales dado su
caracter de universalidad publica se encuentran fuera del comercio y estan
sometidos a las normas establecidas en la Ley de Proteccién y Defensa del
Patrimonio Cultural, la cual ademas contiene los requisitos que deben cumplir
los particulares propietarios de los bienes declarados monumentos
nacionales, cuando, -en los casos permitidos- decidan enajenar dichos

bienes”.®%

De lo antes resefiado se desprende que ambos doctrinarios parten de la
necesaria distincién entre los bienes integrantes del Patrimonio Cultural de
Venezuela de propiedad publica y aquéllos de propiedad privada. En tal
sentido, resulta complejo explicar la aplicacion del caracter inalienable,
imprescriptible e inembargable de estos bienes -sobre todo en cuanto a los
altimos-, segun expresa disposicién constitucional, lo que -acompafiando el
planteamiento de Turuhpial C.- conlleva l6gicamente a calificarlos como del

dominio publico.*®

Particularmente, Turuhpial C. indica con precision que si en la horma en
cuestion, el constituyente incluye a los bienes culturales de propiedad
privada, los cuales en su criterio también forman parte del Patrimonio Cultural
de Venezuela -tal como lo ha establecido tradicionalmente el ordenamiento

positivo venezolano-, la calificacion implicita de dominio publico ahi

663 Ibidem, p. 13.
664 Ibidem, p. 15.

665 . . . . . .

Parece claro que éste es el criterio asumido por el constituyente patrio, segun se desprende -entre otros- de la
redaccion del articulo 12 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela cuando indica que “...son
bienes del dominio publico y, por tanto, inalienables e imprescriptibles...”.
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efectuada tendria que significar: i. su exclusion del comercio, ii. su
confiscacion tacita y consecuente traslado de titularidad al Estado o iii. la
generacion de un titulo de intervencion publica mas intensa que la del
régimen ordinario. Asi, siendo evidente que las dos primeras tesis no
guardan consonancia con el ordenamiento juridico patrio vigente, tal como
tampoco ha sido asumido en dichos términos por los operadores juridicos,
maxime luego de la entrada en vigencia de la Carta Magna actual, el
distinguido jurista propugna la tercera, segun la cual se amerita redefinir los
elementos caracteristicos de la demanialidad, particularmente en cuanto a
los bienes culturales. De modo que el doctrinario debe reconocer el
ineludible cuestionamiento cuando se enfrenta a “la regla de la inalienabilidad
aplicada tanto a los bienes de titularidad publico como de titularidad privada”,
relacionado con la afectacion y desafectacion, hasta arribar a proponer la
relativizacién de la nocion de inalienabilidad cuando se trate de este tipo de
bienes. En consecuencia, se constata como es que, para interpretar la
mencionada norma constitucional partiendo de una concepcion material de
esta especial clase de bienes, debe darsele indefectiblemente un significado
diferente a la inalienabilidad, lo que en definitiva conlleva negar tal
caracteristica de la instituciéon del dominio publico, regla ésta que se
encuentra  expresamente invocada por la norma fundamental
especificamente para los bienes integrantes del Patrimonio Cultural

venezolano.

En relacion al planteamiento en la publicacién doctrinaria de mas
reciente data de las dos citadas, al considerar que la norma constitucional
refiere al “patrimonio cultural de la Nacion”, la autora asume lo que Turuhpial
C. denomina “una nocién propietarista”. Incluso, Rodriguez L. mantiene el
mismo criterio “propietarista” cuando afirma -sin mayor justificacion- que lo
dispuesto en el articulo 4° de la Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio
Cultural, segun el cual “[e]l Patrimonio Cultural de la Republica es inalienable

e imprescriptible en los términos de esta Ley”, unicamente “esta referida a los
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bienes culturales declarados patrimonio cultural propiedad del Estado”

(subrayado afiadido).®®® Quien presenta este trabajo no comparte dicha
interpretacion, toda vez que -como ya ha sido planteado supra- varias
disposiciones del referido cuerpo normativo, medular en esta materia (a
saber, articulos 3°; 6°; 10, numeral 12; entre otros), refieren expresamente a
bienes de propiedad privada que integran el “Patrimonio Cultural de la

Republica”.

Asimismo, aunado a lo previamente advertido,”®”” debe agregarse lo
confuso que parece la conclusion de la autora, segun quien, por un lado, los
bienes declarados “monumentos nacionales” y “patrimonio cultural de la

Republica” “categorizan al bien objeto de la declaratoria como patrimonio

cultural de la Republica”, siendo posible que tales clases de bienes sean de
propiedad particular;*® y, por otro, el “patrimonio cultural de la Republica” es
de “pertenencia del Estado”, debiendo interpretarse “que el legislador...
pretendié adjudicarle dichos bienes a la Republica, previa declaratoria...
como patrimonio cultural de la Republica y una vez efectuada la expropiacién
respectiva”,’® hasta el punto de defender su cualidad de dominio publico por
ser de la titularidad de la Republica.®”® En todo caso, Rodriguez L. no analiza
la situacion juridica de los bienes declarados “monumentos nacionales” y
“patrimonio cultural de la Republica” de propiedad particular, en relacién con
la definiciébn por ella planteada del Patrimonio Cultural de la Republica v,

sobre todo, con la cualidad de ésta como de dominio publico.

De modo que, la definicibn de Patrimonio Cultural de la Republica
asumida por la citada doctrinaria parece no resultar consona con la

posibilidad de que sus integrantes sean de propiedad particular, salvo que se

660 N. Rodriguez L.: “Derecho a la Cultura...” op. cit., p. 15.
667 Vid., nota al pie N° 527.
668 N. Rodriguez L.: “Derecho a la Cultura...” op. cit., p. 17.
® Ibidem, p. 13.
0 Ibidem, pp. 13y 14.
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concluya que necesariamente deberd procederse a su ulterior apropiacion
publica. Al respecto, en criterio de quien escribe, dicha conclusiébn no se
desprende del régimen normativo en esta materia (a excepcion de lo previsto
en los articulos 60 al 63 de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad
Plblica o Social de 2002,°* a lo cual no deberia atribuirse el caracter de
regla a seqguir en el tratamiento de bienes integrantes del Patrimonio Cultural
venezolano), tal como tampoco concordaria con la posicion tradicional del

derecho patrio ni comparado, segun se ha referido supra.

Ahora bien, para quien presenta este trabajo, la problematica en
cuestion que deriva de analizar, por un lado, la naturaleza publica de los
bienes integrantes del Patrimonio Cultural patrio y, por otro, la posibilidad de
que tales bienes sean de propiedad particular, se disipa al servirse de la
construccion tedrico-juridica que planted en la década de los setenta del siglo
XX el gran jurista italiano Giannini y con la cual se superaron las
explicaciones que inicialmente fueron utilizadas para estudiar el régimen
juridico de esta especial clase de bienes. Precisamente, tal como fue antes
analizado,*” la teoria de dicho doctrinario extranjero logré el giro Copérnico
con el que la titularidad del derecho de propiedad deja de ser el aspecto
determinante para abordar juridicamente este tipo de bienes, ubicandolos
dentro de categorias juridicas mas generales, y, en cambio, se elabora un
concepto juridico unitario para los bienes integrantes del Patrimonio Cultural

independientemente de su propietario.

Partiendo de que los bienes culturales, tanto aquéllos entendidos latu
sensu como los concebidos en sentido estricto, son per se de naturaleza
inmaterial, dado que esta figura consiste en el valor cultural que pueda tener
una cosa y no propiamente su soporte material, resulta mucho menos

complicado -a juicio de quien presenta este trabajo- desarrollar una

671 Vid., pp. 138y ss.
2 Vid., pp. 104 y ss.
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interpretacion juridicamente precisa de la disposicion constitucional en
cuestion y consecuencialmente del resto del ordenamiento juridico patrio.
Por ende, cuando el articulo 99 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela consagra que los “bienes que constituyen el
patrimonio cultural de la Nacion son inalienables, imprescriptibles e
inembargables”, esta condicién no se refiere al soporte material de aquellos
bienes culturales que lo posean, sino al bien cultural propiamente dicho, es
decir al elemento inmaterial consistente en su correspondiente valor cultural
que trasciende y sobrepasa el soporte material que lo contenga, en caso de
tratarse de bienes tangibles.®”

De igual modo, si bien es incuestionable la interpretacibn que
Rodriguez L. expone acerca de la norma constitucional en cuestion, al
afirmar que cuando se menciona al Patrimonio Cultural “de la Nacion” debe
entenderse referida a cualquiera de sus manifestaciones territoriales,
situacion que “dara origen a la existencia de... el patrimonio cultural de la

”

Republica... de los estados y... del Municipio...”, lo cierto es que esa
pertenencia a la respectiva entidad publica tendria que ser concebida como
elemento propio y hasta constitutivo del correspondiente ente territorial, en
los términos ya explicados supra.®® Asi, quien escribe considera que éste ha
sido el criterio adecuado para el andlisis juridico de esta figura y la correcta
aplicacién del régimen normativo venezolano en esta materia, segun lo
tradicionalmente regulado en el ordenamiento positivo patrio (el articulo 4° de
la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural ya establecia que “[e]l

Patrimonio Cultural de la Republica es inalienable e imprescriptible en los

673 Por la redaccién de la norma constitucional contenido en el articulo 99, de igual modo ha de concluirse que este
deber de “garantiza[r] la proteccién y preservacion, enriquecimiento, conservacion y restauracion” también se
extiende como regla general para “la memoria histérica de la Nacién”, traduciéndose en un amplisimo abanico de
actividades que en materia cultural debe llevar a cabo el Estado para resguardar “su cultura” y, asi, su identidad y
existencia misma.

674 Vid., pp. 96 y ss.
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términos de esta Ley”).*”> Mas aun, dada la actual jerarquia constitucional de
las mencionadas reglas de los bienes integrantes del Patrimonio Cultural
venezolano, que ademas pasaron a ser invocadas en términos absolutos,®”
quien presenta este trabajo considera entonces, aplicable la teoria de bienes

separados desarrollada por Giannini, segin lo expuesto anteriormente.®”’

A mayor abundamiento, parece inevitable asumir el criterio que se
postula cuando se consideran ciertas figuras juridicas establecidas
expresamente en el ordenamiento positivo venezolano, como es el caso del
“patrimonio vivo”, segun lo denomina desde 1993 la Ley de Proteccion y
Defensa del Patrimonio Cultural.®”® Aun cuando a dicho término pueden

atribuirsele diversos significados,®”

quien escribe estima lo propio subsumir
dentro de esa nocion a las personas fisicas o grupos de personas, tal como
el articulo 8 de la Ley de Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas indica expresamente que “[s]le reconoce Yy protege como
patrimonio vivo de la nacién a los ancianos y ancianas indigenas, que
transmitan sus idiomas, voces, cantos, leyendas, creencias, cuentos, ritos y
otras expresiones, ensefianzas culturales e histéricas...”; asi como la
categoria antes analizada de portadores patrimoniales, segun la clasificacion

prevista en la Providencia Administrativa N° 025/13 del 2 de agosto de

875 por tal razén, quien escribe no comparte lo expuesto por Turuhpial C., segun el cual “[e]n el caso de los bienes
culturales de propiedad privada... nuestra Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio acogi6 la técnica de la
limitacion, estableciendo mas bien fundamentalmente obligaciones de previa notificacién antes de ejercitar alguno
de los atributos fundamentales de tal derecho, como su disposicion, gravamen o la constitucién de derechos reales
sobre el bien” (H. Turuhpial C.: Teoria General y Régimen Juridico... op. cit., p. 215).

Aunque pudiera considerarse que la inalienabilidad e imprescriptibilidad de los bienes integrantes del Patrimonio
Cultural venezolano “en los términos de esta Ley”, segln el articulo 4° de la Ley de Proteccion y Defensa del
Patrimonio Cultural, significaba que tales caracteristicas debian entenderse en sentido relativo, en tanto que
descritos sus contenidos y alcances por esa ley especial, quien escribe estima que con la actual redaccién de la
Carta Magna, es necesario concluir que dichas nociones tienen que interpretarse de modo pleno.

" Vid., pp. 104 y ss.

678 El articulo 6°, numeral 7 refiere que, entre los bienes que sean declarados como integrantes el Patrimonio
Cultural de la Republica, entendido strictu sensu, esta “[e]l patrimonio vivo del pais, sus costumbres, sus tradiciones
culturales, sus vivencias, sus manifestaciones musicales, su folklore, su lengua, sus ritos, sus creencias y su ser
nacional”.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano concluye que la Carta Magna concibe a “los
idiomas reconocidos por la Constitucién [sobre todo los idiomas indigenas], como parte del patrimonio vivo de la
Republica Bolivariana de Venezuela -Cfr. Articulo 6.7 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural”
(sentencia N° 1784 del 30 de noviembre de 2011).
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2013.°*° De ahi que, en criterio de quien presenta este trabajo, resulta
incuestionable -particularmente por la configuracion del régimen juridico en
Venezuela- que cuando las normas del ordenamiento positivo refieren a los
bienes que integran el patrimonio cultural, deben entenderse en tanto
entidades inmateriales y no como sus respectivos soportes corporales, en

caso de contar con éstos, mas aun por cuanto aquéllos los trascienden.

Igualmente, puede constatarse lo necesario de asumir dicho criterio al
considerar la regulacién de figuras como la artesania indigena que, por una
parte, es declarada como “patrimonio cultural de los pueblos y comunidades
indigenas” y, por otra, no se encuentra fuera del comercio, por expresa
disposicion legal (articulo 4 de la Ley del Artesano y Artesana Indigena), toda
vez que lo contrario podria conllevar una posible contradiccion entre la ley y
la Constitucién. No obstante, cabe advertir que mas alla de partir de la tesis
en cuestion para evitar incoherencias en el ordenamiento juridico en esta
materia, relacionados con la inalienabilidad de los bienes integrantes del
Patrimonio Cultural venezolano, quien escribe reitera que la particular
situacién juridica de la artesania indigena se resuelve al entender que ésta
entra enteramente dentro de la categoria de bienes intangibles y no en los
corporales, toda vez que lo que se protege en realidad es la técnica, el uso
de materiales, los procedimientos, conocimientos tradicionales, etcétera, y no
el producto artesanal en si, el cual se constituye en mero vehiculo del valor

cultural, tal como ha sido explicado supra.®*

De lo antes planteado, aunque los bienes integrantes del Patrimonio
Cultural venezolano, entendido strictu sensu, -cada uno de ellos- son de
naturaleza inmaterial, siendo Unicamente éstos los que por declaracién

normativa expresa son de la titularidad del ente territorial respectivo -y no asi

680

Al respecto, ver pp. 244 y ss.
681, ,. . P . p L

Vid., pp. 232 y ss. En consonancia con este analisis, puede referirse como analogia a la exclusién contemplada
en el articulo 5°, numeral 1 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Bienes Publicos de 2012,
segun el cual, como regla general, no pueden ser “catalogados como Bienes Publicos” aquellos productos
fabricados por el “Sector PUblico” “con destino a la venta”.
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sus continentes corporales, en caso de tenerlos-, quien escribe estima obvia
la necesidad de distinguir -a los efectos de formular una clasificacion para
estudiar el régimen regulatorio sobre esta materia- entre los bienes culturales
que efectivamente cuentan con un soporte material (patrimonio cultural
tangible, en términos de la norma fundamental) y aquéllos que carecen de
dicho continente fisico (patrimonio cultural intangible, segun la Carta Magna),
ya que los primeros tienen una mayor vinculacion con el sustrato material en
comparacion con los segundos. También, a pesar de no ser el continente
corporal el que propiamente lo integra, resulta irrefutable que para
“garantizalr] la proteccion y preservacion,... conservacion... del patrimonio
cultural” (articulo 99 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela), en tanto que bienes inmateriales, el Estado debe regular de
manera primordial los respectivos sustratos fisicos. Por tal razén, quien
presenta este trabajo comparte la conclusion a la que arriba el ilustrado autor
Turuhpial C., en cuanto a que tales soportes materiales se encuentran
“sometidos a un régimen especial de limitaciones y autorizaciones”, pero no
como consecuencia de constituir en si mismos los bienes culturales, sino por

contenerlos y -obviamente- ser fundamentales para resguardar esos valores.

Respecto de este particular, resulta claro que en razon del interés
general en el bien cultural -que es de naturaleza inmaterial-, la tutela sobre
éste por parte del Estado como garante de su resguardo, proteccion,
fomento, valorizacién y difusion -lo cual, en términos de Giannini, se resume
en su fruicibn colectiva- tendra preponderancia o primacia frente a los
intereses particulares que pudieran existir y que se encuentren relacionados
con el soporte material que dicho bien tenga, en caso de contraponerse con
aquel. Para quien escribe, en este razonamiento es que consiste la
declaratoria de “utilidad publica e interés social la preservacion, defensa y
salvaguarda” de los bienes integrantes del Patrimonio Cultural en Venezuela,
cuya “defensa... es obligacion prioritaria del Estado y de la ciudadania’

(articulo 2° de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural).

275



Asimismo, cabe destacar que esta contraposicion del interés general en el
bien cultural y el interés particular -o los intereses particulares- en cualquier
otra utilidad o valoracion vinculado con tal bien también pudiera presentarse
en casos de bienes intangibles, cuestion que resulta palpable al referirse a

los derechos de autor, por ejemplo.

En tal sentido, para quien presenta este trabajo, como regla general, los
bienes culturales -siendo una categoria juridica- deben deslindarse de otras
valoraciones reguladas por el ordenamiento positivo que puedan relacionarse
con los primeros, ejemplo de esto es lo que Giannini denomina “bien de
pertenencia”. Asi, a fin de realizar un ejercicio légico, pudiendo coexistir, en
el caso de bienes intangibles, el bien cultural (valor cultural de gran
relevancia colectiva y, de ahi, significativa para la identidad del ente territorial
correspondiente) con el “bien de pertenencia” (autoria de la manifestacion
cultural, que necesariamente seria particular), con regimenes juridicos
propios para cada uno, ¢cuanto mas puede entenderse la confluencia de

intereses de diferente naturaleza al tratarse de bienes tangibles?

Por ende, la cualidad de dominio publico que pueda tener el bien
cultural tampoco impide -prima facie- las afectaciones o modificaciones
juridicas de las cuales puedan ser objeto las demas utilidades juridicas que
coexistan con aquél. Empero, resulta claro que, dado el interés general en el
bien cultural, el Estado puede limitar el ejercicio de derechos particulares
sobre otros bienes que, aunque distintos al cultural, se vinculan con éste.
Esto se traduce en todos los mecanismos juridicos -limitaciones y
autorizaciones- que afectan los intereses particulares -y aun publicos- que
aungue no versan sobre el bien cultural, toda vez que éste es exclusivo de
los sujetos susceptibles de ser su titular, se dirigen a las utilidades o valores
juridicamente reconocidos que confluyen o se vinculan con el bien cultural,
pudiendo afectarlo, asi como impedir o mermar su “proteccion vy

preservacion, enriquecimiento, conservacion y restauracion”.
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Sin embargo, con lo anterior, también cobra mayor significado el que la
responsabilidad del Estado en materia de patrimonio cultural no puede
agotarse con la mera conservacion y resguardo del continente corporeo
respectivo, sino que debe ir mucho mas alla para cumplir con “garantiza]r]
la... preservacion, enriquecimiento... y restauracion del patrimonio cultural”,
conservando las circunstancias que motivaron sSu reconocimiento,
recopilando, profundizando, asi como exhibiendo y difundiendo Ila
informacion y el conocimiento relacionados con el bien cultural, sin lo cual el
valor cultural se perderia, pudiendo quedar intacto un objeto fisico, pero en
completo desconocimiento de las razones por las cuales se habria mantenido

asi al transcurrir del tiempo.®®

Es mas, en criterio de quien escribe, estas
medidas son de una superlativa importancia, toda vez que en el caso de los
bienes intangibles, éstas son las Unicas que pueden llevarse a cabo para
protegerlos, siendo indudable la imposibilidad de servirse de mecanismos

juridicos para proteger soportes corporales de los cuales carecen.

Ahora, respecto a lo advertido por la jurista espafiola Alonso 1., segun
quien los bienes culturales inmateriales, a pesar de tener valor cultural y
corresponderle proteccién juridica, no entran dentro del concepto juridico de
patrimonio cultural al no constituir -en el ordenamiento espafiol- una

categoria legal de bien,*®

como ya se ha planteado, parece evidente que en
Venezuela no puede sostenerse tal criterio, dada la prevision -tanto de
cuerpos normativos internos como internacionales directamente aplicables al
pais- de una extensa variedad de bienes inmateriales, incluyendo un gran
cumulo de mecanismos juridicos de proteccion destinados a dichas
categorias. Igualmente, se reitera que en el régimen juridico patrio general
sobre bienes publicos existe regulacion expresa sobre bienes incorporales de

propiedad publica que entran al dominio publico (articulo 102 del Decreto con

682 Vid., pp. 111y ss.
M. Alonso |.: El Patrimonio Histérico... op. cit. p. 140.
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Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de Bienes Publicos),*® por lo que
éstos son per se una categoria juridica en Venezuela. A lo anterior puede
afiadirse que, tal como lo avizoré Giannini en cuanto a la posible necesidad
de prever una “tutela publica” para bienes culturales sin soporte material,*®
en el derecho patrio, en efecto, se han incorporado explicitas medidas de
proteccion para bienes culturales intangibles -segun lo estudiado a lo largo
del presente trabajo-, quedando demostrado que -a diferencia de lo que
Alonso |. analizé sobre el caso espafiol-°*** en el ordenamiento venezolano

estas categorias también constituyen “objeto autonomo de tutela juridica”.

Tras las anteriores conclusiones, puede considerarse la aplicacion de
las reglas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad de los
bienes integrantes del Patrimonio Cultural venezolano, debiéndose reconocer
su mayor énfasis en relacion a las entidades territoriales y pueblos indigenas,
toda vez que son éstos a quienes el ordenamiento juridico les reconoce la
aptitud de ser titulares de un Patrimonio Cultural, entendido en sentido
estricto, como ya se ha insistido. Es decir, para quien presenta este trabajo,
los mencionados principios caracteristicos del dominio publico
incuestionablemente ratifican la ya estudiada imposibilidad tanto de los
particulares como de las personas publicas no territoriales, para tener un
Patrimonio Cultural propio, strictu sensu. Por esta razon se reitera que, al
declararse como parte del Patrimonio Cultural de alguno de los sujetos
susceptibles de ser su titular, el bien en cuestion, en tanto que inmaterial e
integrante de la entidad politica a la cual pertenece -formando parte de su

identidad cultural®’- adquirird una relevancia juridica por la que nace como

884 \id., p. 3.

M. Giannini: “Los bienes culturales...” op. cit., pp. 37-38.
%86 Vid., p. 103.

Aplicando a esta nocion, lo definido en el ya referido articulo 3°, numeral 4 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de la Cultura, se tratara entonces de “las multiples formas... [en que la poblacion de la
respectiva entidad territorial o pueblo indigena se] conoc[e], reconoc[e], expres[a] y valor[a]; el sentido de
pertenencia al pueblo... [del que se trate], la significacion social y la persistencia del ser en la unidad, a través de los
multiples cambios sociales, econémicos, politicos e historicos...”.
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categoria de derecho y pasa a someterse a una tutela normativa especial, en
virtud de la cual no podr& ser adquirido -0, de cualquier modo, juridicamente
afectado- por un sujeto que carezca, de acuerdo al ordenamiento patrio, de la

cualidad de ser su titular.

En consecuencia, los bienes integrantes del Patrimonio Cultural
venezolano, en sentido estricto, consistentes en la utlidad valorable
culturalmente de ciertas cosas (sean éstas tangibles o intangibles), son de la
titularidad, o bien de la Republica (pudiendo ser, a su vez, de un determinado
pueblo indigena), o bien de un Estado, o bien de un Municipio, por lo que son
indudablemente publicos. Cabe destacar que esta titularidad sobre el
Patrimonio Cultural, entendido en sentido estricto, y asi, sobre los bienes que
lo integran, se encuentra intensamente vinculada a la competencia y el deber
legales de “garantiza[r su] proteccion y preservacion, enriguecimiento,
conservacion y restauracion” (articulo 99 de la Carta Magna), asi como “su
investigacion,  rescate,  preservacion, conservacién,  restauracion,
revitalizacion, revalorizacion, mantenimiento, incremento, exhibicion,
custodia, vigilancia, identificacion y todo cuanto requiera su proteccién
cultural, material y espiritual” (articulo 1° de la Ley de Proteccion y Defensa

del Patrimonio Cultural).

Del razonamiento bajo analisis también deriva que, en aplicacion de las
reglas caracteristicas de la demanialidad, los referidos bienes no pueden ser
enajenados entre los sujetos susceptibles de ser sus titulares, estando
también juridicamente prohibido, por ende, que integrantes del Patrimonio
Cultural de un nivel politico territorial (0 de un pueblo indigena) pudiesen
dejar de serlos, pasando a formar parte del Patrimonio Cultural de otro nivel
politico territorial (u otro pueblo indigena) por el transcurso del tiempo y la
conjuncion de las otras condiciones a que hubiere lugar, tratdndose de la
figura de la prescripcion. Asi, la imposibilidad de transferencia de titularidad

sobre los bienes integrantes del Patrimonio Cultural significa que -en
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principio- la competencia y el deber de garantizar la fruicion colectiva de los
bienes -entre otros de los contenidos de la proteccion y defensa del
patrimonio cultural- no pueden pasarse de una persona juridica territorial a
otra. Tampoco resulta factible en circunstancia alguna, embargar un bien
integrante de un Patrimonio Cultural -entendido como tal el apreciable valor
cultural de una cosa- traduciéndose ello en la imposibilidad de adquisicion
exclusiva o excluyente del aprovechamiento o fruicibn por parte de un
eventual acreedor en perjuicio de la fruicion colectiva a la cual estaria

sometida el respectivo bien cultural.

Tal situacion se torna interesante al tomar en consideracion que -como
se ha insistido en el presente trabajo- la proteccion y defensa del Patrimonio
Cultural es uno de los sectores en los cuales existen competencias
concurrentes de las diferentes entidades politico territoriales, tanto en su
manifestacion administrativa como legislativa, por lo que un mismo bien
cultural puede ser declarado parte del Patrimonio Cultural de la Republica y,
a su vez, parte del Patrimonio Cultural de un Estado o parte del Patrimonio
Cultural de un Municipio, conforme a la legislacién correspondiente a cada
nivel territorial. Siendo ello asi, resultaria factible entender que, respecto de
un mismo bien cultural, pudiese existir una situacion de multiplicidad de
titulares o comunidad -tal como ocurre, en todos los casos de bienes
integrantes del Patrimonio Cultural de los pueblos indigenas, entre la
Republica Bolivariana de Venezuela y el pueblo indigena respectivo-, o que
no seria mas que la consecuencia de la incorporacién independiente por
parte de cada entidad territorial de un mismo bien al Patrimonio Cultural de
cada uno, sin que ello equivalga al traslado de dicho bien de un Patrimonio

Cultural a otro.

Sobre este particular, cabe explicar que lo dispuesto en el articulo 4,

numeral 6 de la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion vy
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Transferencia de Competencias del Poder Publico® debe interpretarse de
modo que dentro de lo que el Poder Nacional “transferi[ra] progresivamente a
los estados” en materia cultural, no se encontrara la titularidad sobre los
integrantes del Patrimonio Cultural de la Republica sino, en cualquier caso,
los “servicios que actualmente presta el Poder Nacional” en tutela de tales
bienes, todo ello como necesaria derivacion de la disposicion constitucional.
Asimismo, segun lo analizado no existe impedimento alguno -mas alla de los
mecanismos autorizatorios ya referidos- para que la titularidad de la
propiedad sobre el soporte material -en el caso de bienes tangibles- o sobre
el bien de pertenencia -de tratarse de intangibles- si pueda trasladarse entre
las entidades territoriales o entre éstas y particulares o viceversa, como ya ha
sido mencionado, con la advertencia de que ello no podria implicar la salida
del bien cultural del Patrimonio Cultural respectivo y tampoco conllevar la
pérdida de la fruicién colectiva a la cual esta sujeto por ser éste un derecho

colectivo.®®

Ahora bien, como ya ha sido analizado supra,’ quien escribe estima
que la previsién de la figura de la expropiacion especificamente respecto de
‘bienes con valor artistico, histérico, arquitectbnico o arqueoldgico”
necesariamente versa sobre los soportes corporales de bienes culturales, por
cuanto el bien cultural -entendido como inmaterial- a partir de su nacimiento
como categoria juridica ya perteneceria al ente territorial respectivo, siendo
incluso de dominio publico. En particular, esta figura juridico-publica
resultaria indispensable en caso de tratarse de bienes arqueoldgicos o
paleontolégicos cuyos continentes fisicos no fuesen, desde su
descubrimiento, de propiedad publica. Finalmente, se insiste en que -a

diferencia de esta figura de la expropiacion- el conflicto entre el ejercicio de la

688 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.140, del 17 de marzo de 2009.

689 Cabe referir que esto resulta coherente con el que, si bien los bienes publicos del dominio puablico son
imprescriptibles, los bienes patrimoniales del Estado “estan sujetas a la prescripcion, como los particulares”, segin
6eslaoartl'culo 1.960 del Cédigo Civil venezolano.

Vid., pp. 138y ss.
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fruicion colectiva sobre los bienes culturales, de dominio publico, y los
intereses particulares sobre otras utilidades vinculados con aquéllos,
especificamente el derecho de propiedad sobre el soporte material o la
autoria, que pudiera “desnaturali[zar sus] atributos” genera el derecho del
particular propietario afectado a ser indemnizado, sin que con ello se
entienda trasladada la titularidad respectiva (articulo 3° de la Ley de

Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural de 1993).

4.3.7.- Limitaciones a la Propiedad como consecuencia de la
Declaratoria de Bienes Culturales

En el dltimo punto a desarrollar debe aclararse que, por cuanto las
diferentes limitaciones a los derechos reales han sido ya mencionadas y
descritas de forma particularizada a lo largo de la presente investigacion,
especialmente tanto en el analisis de cada cuerpo normativo patrio en esta

materia®®* como en el estudio de los bienes culturales®?

y de la distincion
entre sus diferentes categorias,®” en esta oportunidad se detendra sélo para
revisar en un modo general las implicaciones de aquellas limitaciones al
derecho de propiedad que derivan de la declaratoria de bienes culturales. En
tal sentido, queda claro que aqui lo que se trata es de la contraposicion de
valores protegidos constitucionalmente, a saber, por una parte, la institucion
juridica de la propiedad, y por la otra, el derecho de acceso a la cultura. Por
ende, ha de tenerse muy en cuenta lo desarrollado en el marco tedrico
referencial del presente trabajo, sobre todo lo contenido en los puntos 3.3.5.-
Cualidad de derecho fundamental y limitaciones, 3.3.6.- Condiciones para las
restricciones legales, 3.3.7.- Contenido esencial y dimensiones del derecho

fundamental, 3.3.8.- Justificacion de las limitaciones y 3.4.- La cultura.

1., . " . .
69 Vid., 4.2.- Ordenamiento positivo del Patrimonio Cultural en Venezuela.
2 Vid., 4.3.2.- Monumentos Nacionales y demas Bienes Culturales.
3 Vid., 4.3.4.- Categorias de Bienes Integrantes del Patrimonio Cultural.
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Sobre este contraste, la ya citada autora Rodriguez L. resalta “la
vinculacion entre esta categoria de bienes [esto es, aquéllos que conforman
el patrimonio cultural], el derecho de propiedad sobre los mismos y el acceso
al derecho a la cultura, en cuanto que éstos forman parte de su contenido”.*
En ese sentido, la doctrinaria venezolana asevera que “[lJas limitaciones al
derecho de propiedad sobre un bien declarado patrimonio cultural de la
Republica, atendiendo a la funcién social que éste con base al derecho a la
cultura esté vinculado, operard de manera gradual y proporcional -de manera
distinta en cuanto a los atributos del derecho de propiedad- desde el
momento en que se dicte el acto de declaratoria hasta el momento que se
operacionalice el procedimiento de expropiacién, con su culminacion en la
sentencia definitiva y el pago de oportuno y justo precio”. Asimismo, cita al
autor Angel Lépez y Lopez cuando indica que las “limitaciones, obligaciones
o0 cargas, en el caso de los bienes declarados patrimonio cultural de la
Republica, deben atender a la especialidad del bien y a la funcién a la cual
éste estd afectado” y concluye que “[d]ado que la funcién social de un bien
declarado patrimonio cultural es la de su afectacion a los servicios culturales,
el Instituto del Patrimonio Cultural deberia evitar declaratorias sin la debida
prevision presupuestaria para el pago del justo precio, ya que tal funcion
social no sélo es... una limitacion externa del derecho de propiedad, sino que
recae en el interior del derecho subjetivo (L6pez-Lbpez, p.69), con lo cual el
perjuicio en el ejercicio del derecho de propiedad vaciaria su contenido,
siendo en consecuencia la actuacion del Instituto del Patrimonio Cultural o

del juez que asi lo reconozca como procedente, inconstitucional”.*®

No obstante, la mencionada autora advierte que “no [se] deberia...

entender como intervenciones no ablatorias, aquellas limitaciones en las que

4 . « » :
69 N. Rodriguez L.: “Derecho a la Cultura...” op. cit., p. 11.
69 Ibidem, p. 19. La doctrinaria también declara de forma tajante que “[n]o es posible pretender sacrificar un
derecho constitucionalmente establecido, al extremo de su posible negacién, por la supervivencia de otro derecho o
bienes constitucionales” (Ibidem, p. 28).
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mediante las exigencias desbordadas de la legalidad son realizadas por el
Instituto del Patrimonio Cultural o por los 6rganos titulares de actividades
registrales o jurisdiccionales, desplazando el sentido del articulo 99 y de la
Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural, a un posible
vaciamiento del derecho de propiedad, con lo cual la necesidad de proteger
los bienes declarados patrimonio cultural se transforma en una via de
apoderamiento ilicito por parte del Estado, sobre la propiedad privada y sus
atributos”. También anade que “la idoneidad sobre la procedencia de la
medida de proteccion o defensa del patrimonio cultural ejercida a través del
acto de declaratoria, como medio adecuado para salvaguardalr] los bienes
asi declarados, se desvia de su justificacién, al permitirse con ésta, abusos
sobre la propiedad no contemplados en Constitucion ni en la ley”.**® Por ello
asevera que se debe “ponderar la configuracion del derecho a la cultura con
otros derechos constitucionales, como lo son el derecho de propiedad y el
derecho a la libertad econbémica... [ya que s]Ju armonizacion y en
consecuencia su plenitud y disfrute, sélo es posible, si la observancia de las
normas que lo regulan, el ejercicio de las potestades administrativas
destina[da]s a su satisfaccion, y la emision y ejecucién de decisiones
judiciales para garantizar su control juridico, estan justificadas por su
necesariedad(sic) e idoneidad en cuanto a los medios empleados o
dispuestos para garantizar el acceso a los bienes y servicios culturales, en
concordancia con los valores juridicos que determinan los fines del Estado

previstos en la Constitucion”.®”

Ahora bien, se reitera que la autora en cuestién parece partir de la idea
segun la cual la declaratoria formal de un bien como integrante del patrimonio
cultural implica la apropiacion de la titularidad del derecho de propiedad

sobre dicho bien, posicion que -como ya se ha indicado- no se asume en el

%% |bidem, p. 19.
" Ibidem, p. 28.
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presente trabajo. Sin embargo, quien escribe estima acertado que ante la
contraposicion de valores y, por ende, de derechos constitucionales,
ciertamente se amerita usar los ya reseflados mecanismos de la
ponderacion®® asi como de la intangibilidad del contenido esencial.®® De
hecho -aunque dejando de lado la aparente opinidn de ser indispensable la
expropiacion cuando se declara un bien como integrante del patrimonio
cultural, en sentido estricto- lo recientemente citado es muy ilustrativo para
constatar cuando las medidas de proteccion y defensa del patrimonio cultural
que afectan bienes de propiedad particular resultarian inconstitucionales por
implicar el desconocimiento del derecho fundamental de la propiedad.

Sobre lo anterior, claro esta que lo analizado -se reitera- seria a los
efectos de constatar si las restricciones al derecho de propiedad por parte de
la actividad legisladora -esto es: de rango legal- del Estado, en esta materia,
no contrariaria la norma constitucional. De modo que, en caso de concluir
qgue la ley en cuestion se traduce en un verdadero desconocimiento de la
institucion juridica de la propiedad, el cual tiene fundamento constitucional,
quedaria demostrada su inconstitucionalidad y, por ende, la disposicion o las
disposiciones de las que se trate deberian ser desaplicadas o anuladas, al no
poder integrar el ordenamiento juridico positivo, tal como fue aseverado por

la autora en el texto citado supra.”

698 . . L ! - - ! .
Como fue explicado, dicho principio es el primero de las tres condiciones o0 requisitos materiales que, junto con
las formales, deben aplicarse para comprobar que la restriccién a un derecho fundamental sea licita o constitucional
gvid., p. 61).
Este, por su parte, es la segunda de las condiciones o requisitos materiales estudiados (vid., p. 62) y que fue
analizada con mayor detenimiento (vid., pp. 63y ss.).

0 Vid., nota al pie N° 695. Aunado a lo anterior, cabe destacar lo sefialado por la jurista en cuanto a que “[l]la
ponderacion del derecho a la cultura previsto en los articulos 98, 99 y 100, constitucionales, conlleva al desarrollo
de una legislacion e interpretacién constitucional en la cual se dé cabida de manera optima, a... : i) considerar los
convenios, pactos, tratados, y demas normas contenidas en el Derecho comparado sobre el desarrollo del derecho
a la cultura; ii) considerar de manera rigurosa la regulacién y efectos juridicos del acto de declaratoria de un bien
como patrimonio cultural y las formalidades, procedimiento, ambito, efectos y su ejecucion; iii) observar con la
necesidad e idoneidad de cada caso los repartos competenciales en la materia, y la descentralizacién y gestion del
patrimonio cultural, observando al revisar este aspecto la dimension econdémica del patrimonio, la actividad
administrativa y la gestion de patrimonio en cuanto a su planificacion, organizacion, comunicacion, control y
evaluacion, la gestion publica y participacion privada, los vinculos ente el patrimonio cultural y la educacion, asi
como entre el patrimonio cultural y la comunicacion; iv) considerar que el régimen sancionatorio aplicable a la
gestion del derecho a la cultura corre igual suerte y regulacion que la actividad sancionadora de la Administracion
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En un sentido diferente, si lo que se trata es de determinar la
procedencia de una indemnizacion, tal como lo establece expresamente el
tantas veces referido articulo 3° de la Ley de Proteccion y Defensa del
Patrimonio Cultural -como ya se ha enfatizado™!- no cabe aplicar, en criterio
de quien presenta este trabajo, los estudiados mecanismos para verificar la
licitud de la afectacion al derecho de propiedad, toda vez que acordar una
indemnizacion en aras de reparar el dafio a este derecho fundamental sufrido
por su titular, con base en la referida norma legal implica necesariamente que
dicho perjuicio, en efecto, es licito en tanto que su materializacion deberia ser
reparada, no impedida, esto es, sin que ello implique anular o modificar la
actuacion ablatoria que la caus6. En otras palabras, la mencionada regla
juridica de rango legal se ubica dentro del ambito denominado por la doctrina
como ‘“responsabilidad patrimonial del Estado sin falta o por sacrificio
particular”, por cuanto el dafio al que se refiere dicha norma, generado en
contra de la esfera juridica del particular individualmente afectado, no
derivaria de violaciones al ordenamiento juridico por parte del Estado sino,
mas bien, consistiria en consecuencias de actuaciones conforme a derecho.
De ahi se constata la aplicabilidad del fundamento légico de este régimen
indemnizatorio: igualdad ante las cargas publicas.”®

Desde esta perspectiva, cabe referir a las ideas plasmadas -en una

oportunidad mucho mas remota pero, segln quien escribe, con gran acierto-

Pudblica, de alli la exigencia de respetar los principios de aplicacion de las infracciones administrativas y los
principios de aplicacion de las sanciones administrativas -a efecto de no vulnerar otros derechos fundamentales-; v)
procurar como actividad de fomento un modelo fiscal en materia de bienes culturales y en especial de los bienes
declarados patrimonio cultural de la Republica y de aquellos que integran las llamadas industrias culturales, en lugar
de un régimen de méaxima intervencion y dirigismo estatal, contrario al pluralismo cultural y a la libertad” (N.
Rodriguez L.: “Derecho a la Cultura...” op. cit., p. 28).

L Vid., p. 138.

02 Ortiz Alvarez explica el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado en el cual, ademéas de la
responsabilidad sin falta o por sacrificio particular, el otro régimen indemnizatorio coexistente y complementario con
aquél es el de la responsabilidad por falta o funcionamiento anormal (Luis A. Ortiz Alvarez: El Dafio Cierto en la
Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica. Cuadernos de la Catedra Fundacional Allan R. Brewer-
Carias de Derecho Publico de la Universidad Catélica del Tachira, N° 3, Caracas. Editorial Juridica Venezolana,
1995, pp. 16-17; también vid., Luis A. Ortiz Alvarez: La Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Publica.
Coleccion Estudios Juridicos, N° 64, Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 1995, p. 115-129).
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por el reconocido jurista espafiol Eduardo Garcia de Enterria, quien
fundamentandose en la construccion tedrica formulada por Giannini -la cual
fue profusamente tratada en este trabajo-, reflexiond sobre las implicaciones
de entender que una misma cosa sea, tanto sustrato fisico o material de un
bien cultural -que “pertenece” a la colectividad- como de un bien patrimonial -
que sea propiedad de un particular.”® El ilustre autor espafiol llama la
atencion al “conflicto potencial” entre las dos utilidades de la misma cosa,
entiéndase: la utilidad privada del propietario del bien patrimonial y la utilidad
general o colectiva del bien cultural. Especificamente, por causa de la
interferencia del derecho de fruicion colectiva con el derecho de pertenencia
econdémica individual del propietario, Garcia de E. reconoce que el
ordenamiento juridico espafiol consagra como regla general que, mientras
dichas utilidades o derechos de la cosa sean compatibles, las mismas deben
mantenerse. Sin embargo, en Ultima instancia, ante una incompatibilidad
entre las dos utilidades o derechos, debe prevalecer la fruiciébn colectiva por

ser ésta del interés general.”™

Tal discordancia entre ambos intereses, de acuerdo al citado autor, no
se presenta normalmente con el deber de conservacién, mientras que
eventualmente ocurre con la obligacion de restauracion y, ain mas, con el

S Por ende, analizando la

derecho de acceso por parte del colectivo.
relatividad de la propiedad privada, asi como su funcion social, a pesar de
reconocer su importancia como institucion juridica fundamental, el referido
jurista advierte que si la tutela de la fruiciobn colectiva exige al propietario
tolerar un uso de la cosa contentiva del bien cultural que sea contra naturam

iuris al derecho de propiedad en sentido “econdémico-pertenencial”’, seria

703 . ; . . damia :
E. Garcia de E.: “Consideraciones sobre una nueva legislacion...” op. cit., pp. 575-594.
4 g . L o L L . .
Esta contraposicion no es mas que la aplicacion de la ya resefiada nocién del dominium eminens, derivada de la
soberania propia del Estado, el cual en ciertas condiciones extinguia el dominium vulgaris de los ciudadanos (vid.,
. 22).
05 ) i L . S o
En relacion con esta tercera institucion, el autor considera que la Constitucion espafiola lo consagra como un
principio capital y derecho fundamental, a pesar de ser un derecho de segundo grado (E. Garcia de E.:
“Consideraciones sobre una nueva legislacion...” op. cit., pp. 575-594).
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entonces cuando resultaria inevitable deshacerse del derecho de propiedad
particular del “bien patrimonial” en cuestion, materializandose en esas

circunstancias mediante el mecanismo de la expropiacion.

Ahora bien, con lo mencionado pueden contrastarse estas dos
posiciones en cuanto a la relacion o vinculacion entre la tutela del patrimonio
cultural y el derecho de propiedad. No obstante, en opiniébn de quien
presenta este trabajo la situacion planteada ha de entenderse mas bien como
estados o momentos diferentes en el andlisis del régimen juridico que versa
sobre el patrimonio cultural y el tratamiento que desde esta materia se le da
al derecho de propiedad. Asi, la primera etapa ameritaria determinar la
constitucionalidad de las restricciones legales a la propiedad por causa de la
proteccion y defensa del patrimonio cultural, para posteriormente -de aceptar
la licitud del régimen juridico contentivo de tales limitaciones vistos en un
sentido global y sistémico’- evaluar en cada caso particular si las
limitaciones de las cuales se trate entran dentro de las tolerables o si, por el
contrario, darian lugar al uso de los mecanismos integrantes de ese régimen
licito para canalizar la prevalencia del interés general frente al particular con

la correspondiente reparacion de dicho sacrificio individual.

Sin embargo, previo a ello resulta necesario considerar las
caracteristicas de las respectivas categorias de bienes, la delimitacion y
contenido del derecho de propiedad respecto de éstas, asi como tomar en
cuenta su funcién social. En este respecto, la ya citada autora Alonso I.
afirma que las afectaciones sufridas por los particulares en virtud del
patrimonio cultural constituyen parte integrante de la nocién que del derecho

de propiedad debiera asumirse.™”

706 Esto guarda gran correspondencia con las estudiadas nociones de la dimension o vertiente objetiva del derecho
98 propiedad y de la garantia institucional (vid., p. 65-72).
M. Alonso |.: El Patrimonio Historico... op. cit., pp. 234-240.
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En tal sentido, la jurista espafiola asevera que en la propiedad de esta
categoria de bienes confluyen dos grandes elementos: la utilidad individual
de quien tiene la titularidad de dicho derecho respecto del bien patrimonial o
de pertenencia; y la potencialidad de que dicho derecho de propiedad pueda
cumplir con la satisfaccion del interés general, es decir, su funcion social. De
modo que es imprescindible asumir que la injerencia en el derecho de
propiedad por parte del Estado no es mas que la expresion misma o el propio
despliegue del derecho de propiedad en si, especificamente determinadas
por un régimen estatutario con el que la ley fija o define el contenido mismo
de ese derecho fundamental.””® Asi, concluye que al no existir un modelo
unitario de propiedad plenamente concebido en abstracto sino diferentes
propiedades estatutarias -asi como tampoco puede interpretarse el interés
general como algo abstracto sino que se traduce en un contenido concreto
dependiendo de cada caso-, en el ambito del patrimonio cultural, su
regulacion disocia el uso del derecho de propiedad para someterlo a un
régimen juridico publico que le hace perder la tradicional exclusividad en el
disfrute de la cosa, en tanto que bien cultural; pérdida ésta “que no hace

irreconciliable al mismo derecho ni impide su ejercicio”.””

En el ordenamiento positivo venezolano, esta nocion de delimitacion del
contenido del derecho de propiedad y vinculacién al destino fijado por los
mismos -su funcionalidad social- encuentra expresa prevision, en el caso de
los inmuebles, en materia de ordenacién territorial y urbanistica, segun los ya

referidos articulos 66" de la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio;

708 |, .
Ibidem, pp. 228-230.
709 |, .
Ibidem, p. 240.
710 L, " - . . ,
Los planes de ordenacién urbanistica delimitan el contenido del derecho de propiedad, quedando éste
vinculado al destino fijado por los mismos.
Las actuaciones que se realicen en el suelo con fines urbanisticos, requieren la previa aprobacion del respectivo
plan de ordenacién urbanistica, a los fines de la asignacion de uso y su régimen correspondiente, asi como de la
fijacion de volumenes, densidades y demas procedimientos técnicos, sin que puedan otorgarse autorizaciones de
uso del suelo en ausencia de planes. Seran nulas las autorizaciones de uso otorgadas en contravencion del plan.”
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52"y 53" de la Ley Orgéanica de Ordenacién Urbanistica. Esto, en opinion
de quien escribe, demuestra la operatividad del inicialmente referido caracter

elastico del derecho de propiedad.”®

En definitiva, dentro de esta primera fase del analisis, por la revision del
ordenamiento positivo llevado a cabo en el presente trabajo -en criterio de su
autor- puede concluirse que, en efecto, existe un reconocimiento de la
institucion juridica de la propiedad. Esto sobre la base, por una parte, del
mecanismo de la expropiacion de bienes de propiedad particular
especificamente destinado a bienes integrantes del patrimonio cultural, asi
como a adyacentes o vecinos de aquéllos (articulos 60 al 63 de la Ley de
Expropiacién por Causa de Utilidad Puablica o Social); y, por otra, del tantas
veces indicado reconocimiento expreso del derecho en cabeza de los
particulares propietarios a ser indemnizados cuando la limitaciéon a su
derecho desnaturaliza la institucion juridica de la propiedad (articulo 3° de la

Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural).

Por ende, del estudio sistémico llevado a cabo respecto de los
correspondientes cuerpos normativos, el reconocimiento del derecho de
propiedad dentro de este régimen juridico en materia de proteccion y defensa
del patrimonio cultural se desprende -para quien presenta este trabajo- desde
el expreso establecimiento de sus diferentes restricciones -situacién que
implica establecer el contenido y alcance de este derecho individual

dependiendo de cada categoria de bienes-, pasando por la previsién de

711, . } iy . ) . . _ o
La propiedad urbana tiene una funcién social, y en tal virtud estara sometida a las contribuciones, restricciones

y obligaciones establecidas en esta Ley y en cualesquiera otras que se refieran a la materia urbanistica, y en los
reglamentos, planes y normas complementarias que dicten las autoridades urbanisticas competentes.”
712, L - . .

Los planes de ordenacion urbanistica y de desarrollo urbano local delimitan el contenido del derecho de
propiedad, quedando éste vinculado al destino fijado por dichos planes.
Las contribuciones, restricciones y obligaciones establecidas por leyes, reglamentos, planes y ordenanzas
urbanisticas se consideran limitaciones legales al derecho de propiedad, y en consecuencia no dan, por si solas,
derecho a indemnizacién. Esta sélo podra ser acordada en los casos de limitaciones que desnaturalicen el derecho
de propiedad y produzcan un dafio directo, cierto actual, individualizado, y cuantificable econémicamente. En estos
casos, a los efectos de determinar la indemnizacion, se seguiran los criterios establecidos en la presente Ley y en la
Iff},/ de Expropiacion por causa de Utilidad Publica o Social.”

Vid., pp. 52y 53.

290



reparaciones que corresponderian frente a limitaciones que dejen al titular de
la propiedad un uso contra naturam iuris de su derecho, hasta lo ineludible de
la utilizacion de la garantia juridica en la que consiste el proceso de
expropiacion, sin el cual no podria extinguirse licitamente el derecho de
propiedad de un particular, aun cuando existiera un interés general para que
el Estado lo adquiera. En este mismo orden de ideas, tan reconocido se
encuentra el derecho de propiedad dentro del régimen juridico en materia de
patrimonio cultural, que incluso en el caso de los integrantes del patrimonio
arqueologico y paleontolégico, los cuales -como ya se ha concluido- deben
ser necesariamente de propiedad publica, es obligante que, cuando sean de
propiedad particular, el Estado los adquiera sirviéndose del mecanismo de la
expropiacion, dada la expresa prevision en los mencionados articulos de la
Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social respecto de

“bienes con valor... arqueoldgico”.”™*

Luego, en un segundo estadio, se observa que ante el abanico de
circunstancias en las que puede afectarse de diferentes modos e
intensidades el derecho de propiedad, como consecuencia de las medidas de
proteccién, conservacion, restauracion y garantia a la fruicion de los bienes
del patrimonio cultural -entendido tanto en sentido amplio como estricto’-,
resulta esencial tener en cuenta la proporcionalidad e idoneidad de la
respectiva restriccion que se apligue en relacién con su finalidad para asi
garantizar la efectividad de su licitud constatada “en abstracto”.”® Por lo

tanto, si la afectacion en cuestidn resulta encontrarse entre las restricciones

4 Vid., p. 226. Por ello, se insiste en lo indtil o ilegal -por no decir inconstitucional- de lo previsto en el articulo 8,
numeral 5 de la Providencia N° 29/12 del 24 de agosto de 2012, contentiva de “Las Normas y Procedimientos que
Regulan las Actividades Arqueologicas y Paleontolégicas”, el cual refiere a la declaratoria por parte del investigador
del “reconocimiento de que los inmuebles y demas objetos arqueoldgicos o paleontolégicos que se descubran son
?{gpiedad de la Republica” (vid., pp. 180-184).

Parece obvio afirmar que las intervenciones o afectaciones por causa de bienes culturales que no formen parte
del patrimonio cultural, strictu sensu, son de menor intensidad que aquéllas dirigidas a los que si lo integren. Es
mas, lo contrario demostraria, precisamente, una inaceptable merma de la esfera juridica particular supuestamente
fundamentada en la proteccion del derecho a la cultura que se traduciria en una inconstitucionalidad.

Esto, a su vez, también se corresponde con la nocién de la dimension o vertiente subjetiva del derecho de
propiedad (vid., p. 65-72), aunque -se insiste- sin aras de verificar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las
limitaciones.
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tolerables al derecho de propiedad, no ameritarian reparacion, tal como se
encuentra expresamente establecido para los inmuebles, en materia de
ordenacion territorial y urbanistica, segun los mencionados articulos 63" y
64™° de la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio; 52° y 53 de la
Ley Orgénica de Ordenacion Urbanistica. Por el contrario, si de la
evaluacion de la merma del derecho de propiedad, en el caso concreto, se
concluye que ésta impide al particular su uso -aun como se encuentra dentro
de ese régimen juridico, configurada la propiedad sobre bienes integrantes
del patrimonio cultural- dicho resultado intolerable por parte del particular
conllevaria la aplicacion de los tantas veces indicados mecanismos previstos
dentro del mismo ordenamiento positivo en esta materia para hacer
prevalecer el interés general mediante el sacrificio individual que seria
licitamente reparado o garantizado, con lo cual se estaria reconociendo ese

derecho fundamental.

717, . L . . N
Los usos regulados y permitidos en los planes de ordenacion del territorio, se consideran limitaciones legales a

la propiedad y, en consecuencia, no originan, por si solos, derecho a indemnizar. Esta s6lo podra ser reclamada por
los propietarios en los casos de limitaciones que desnaturalicen las facultades del derecho de propiedad, siempre
que produzcan un dafio cierto, efectivo, individualizado, actual y cuantificable econémicamente.
En estos casos, a los efectos de determinar la indemnizacion, se seguiran los criterios establecidos en la Ley de
E)épropiacic')n por causa de Utilidad Publica o Social.”

Cuando la ejecucion de los planes de ordenacion del territorio implique la extincién del derecho de propiedad,
las autoridades respectivas competentes deberan proceder a decretar la expropiacién, conforme a la ley especial.
A tal efecto, en el Plan respectivo de Ordenacion del Territorio se debera establecer un lapso para la ejecucion de la
expropiacion correspondiente, consono con la naturaleza y alcance de la actividad a realizar. Cuando el lapso sea
superior a tres afios, la autoridad competente deberd establecer un régimen transitorio de uso efectivo de la
propiedad afectada.
Unico: Vencido el lapso para la ejecucion de la expropiacion previsto en el Decreto respectivo, sin que los entes
publicos competentes hubieren procedido consecuentemente, se deberd indemnizar al propietario por las
limitaciones al uso de su propiedad y debera reglamentarse un uso compatible con los fines establecidos en el plan
respectivo.”

o Vid., nota al pie N° 711.

20 Vid., nota al pie N° 712.

292



CAPITULO V
CONCLUSIONES

1. El desarrollo del régimen juridico venezolano en materia de
patrimonio cultural puede dividirse en tres etapas: (i) Previo a la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural de 1993, correspondiendo a
una legislacion exigua y limitada de la materia; (ii) Posterior a la entrada en
vigencia de dicha ley de 1993, aun vigente, caracterizada por un tratamiento
mas amplio -aunque confuso- de esta materia; y (iii) A partir de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en la cual se
redimensiono el valor “cultura” con un énfasis en la idea de una sociedad
“‘multiétnica y pluricultural”, manifestandose especialmente mediante la

incorporacion expresa de una regulacion de bienes culturales indigenas.

2. De acuerdo al ordenamiento juridico patrio (derecho positivo,
jurisprudencia y doctrina), se distinguen tantos patrimonios culturales como
entes politico territoriales, mas no puede hablarse de un patrimonio cultural
-propiamente dicho- a nivel mundial o internacional. Asimismo, si bien
existen patrimonios culturales por cada pueblo indigena -los cuales a su vez
forman parte del patrimonio cultural de la Republica- no resulta I6gico ni
viable atribuirle un patrimonio cultural a cada comunidad indigena, tal como
erradamente lo afirma el articulo 3 de la Ley del Patrimonio Cultural de los
Pueblos y Comunidades Indigenas.

3. El régimen juridico patrio da plena cabida a la diferenciacion
doctrinaria entre el patrimonio cultural en sentido amplio frente al de sentido
estricto y tutela a ambos, por lo que se concluye que el primero versa sobre
los “valores culturales” genéricamente concebidos, mientras que el segundo
consiste en el conjunto de manifestaciones culturales que, mediante
declaratoria formal y expresa, son reconocidas, determinadas o
individualizadas como bienes representativos de su cultura, a los fines de su

concreta y efectiva incorporacion al Patrimonio Cultural de la entidad politico
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territorial -0 pueblo indigena- correspondiente y, por ende, sometiéndolos a

un régimen normativo especial.

4. Por cuanto los bienes integrantes del patrimonio cultural, strictu
sensu, se encuentran definidos en el ordenamiento juridico de modo
amplisimo, pudiendo incorporarse virtualmente cualquier manifestacion
cultural, en tanto se compruebe que tiene un relevante valor cultural para la
memoria de la sociedad respectiva, se concluye que la declaratoria de bienes
culturales tiene caracter constitutivo y deriva de un juicio de valor, por cuanto
resulta discrecional para la Administracion Cultural Pablica declarar o no el
bien como integrante del patrimonio cultural patrio (an) y calificarlo como
monumento nacional u otro de los bienes culturales (parte del quid); estando
reglados los demas elementos de esta potestad administrativa (quando y
guomodo), ademas del deber de cumplir con las formalidades que
legalmente para que el acto en cuestion adquiera validez y eficacia en
resguardo del debido procedimiento. No obstante, como todas las
potestades discrecionales de la Administracién Publica, la declaratoria de
bienes integrantes del patrimonio cultural debe guardar la debida
congruencia entre el acto, los hechos determinantes del mismo (motivos) y
los fines que se persiguen, conforme al articulo 12 de la Ley Orgéanica de

Procedimientos Administrativos.

5. El monumento nacional es una figura juridica que traslapa cualquier
clasificacion que se asuma de los bienes integrantes del Patrimonio Cultural
venezolano -con la salvedad de que aquéllos se definen expresamente como
bienes muebles e inmuebles, quedando excluidos los bienes intangibles-, por
lo que se concluye que la intencion del legislador al contraponer la figura de
monumento nacional frente a la del resto de los bienes de interés cultural es
s6lo para poder incrementar -por razones de mérito y conveniencia- la
proteccion de algunos de los bienes que ya integren el Patrimonio Cultural

nacional, en sentido estricto, aunado a la preponderancia metajuridica de
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“elevar” un bien de interés cultural a la categoria de “monumento nacional”,
dada su mera denominacion y la superioridad jerarquica del oOrgano

administrativo competente para su declaratoria.

6. Se concluye que el ordenamiento juridico venezolano se corresponde
con la teoria de bienes separados -construccion tedérico-juridica planteada
por Giannini- por cuanto los bienes integrantes del patrimonio cultural, strictu
sensu, del que se trate, son de naturaleza inmaterial en tanto que éstos
consisten en el valor cultural que pueda tener una cosa y no propiamente su
soporte corporeo, por lo que su pertenencia al ente publico respectivo resulta
independiente del derecho del propietario titular del continente fisico o de su
autoria -dependiendo de si se trata de bienes tangibles o intangibles. Por
ende, las reglas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad de
los bienes integrantes del Patrimonio Cultural venezolano, previstos
expresamente en el articulo 99 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, no podria referirse al soporte material de aquellos bienes
culturales que lo posean o a la autoria -de ser una cosa incorporal-, sino al
bien cultural propiamente dicho, es decir al elemento inmaterial consistente
en su correspondiente utilidad valorable culturalmente que trasciende y
sobrepasa el continente fisico que lo contenga, en caso de tratarse de bienes

tangibles.

7. Por lo anterior, las referidas reglas caracteristicas de la demanialidad
deben aplicarse en relacion a las entidades territoriales y pueblos indigenas,
siendo éstos a quienes el ordenamiento juridico les reconoce la aptitud de
ser titulares de un Patrimonio Cultural, entendido en sentido estricto, por lo
que tales bienes -que son indudablemente publicos- no pueden ser
enajenados entre los sujetos susceptibles de ser sus titulares ni dejar de ser
integrantes del Patrimonio Cultural de un nivel politico territorial (0 de un
pueblo indigena), pasando a formar parte del Patrimonio Cultural de otro

nivel politico territorial (u otro pueblo indigena) por el transcurso del tiempo y
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la conjuncién de las otras condiciones a que hubiere lugar, significando ello
que -en principio- la competencia y el deber de garantizar la fruicién colectiva
de los bienes -entre otros de los contenidos de la proteccion y defensa del
patrimonio cultural- no pueden pasarse de una persona juridica territorial a
otra. Tampoco resulta factible en circunstancia alguna, embargar un bien
integrante de un Patrimonio Cultural, traduciéndose en la imposibilidad de
adquisicion exclusiva o excluyente del aprovechamiento o fruicion por parte
de un eventual acreedor en perjuicio de la fruicion colectiva a la cual estaria

sometida el respectivo bien cultural.

8. Se concluye igualmente que la prevision de la expropiacién de
“bienes con valor artistico, historico, arquitectonico o arqueolégico” en los
articulos 60 al 63 de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o
Interés Social versa necesariamente sobre los soportes corporales de bienes
culturales, ya que cuando el bien cultural nace como categoria juridica ya
perteneceria al ente territorial respectivo, siendo incluso de dominio publico.
En particular, resultaria indispensable valerse de esta figura juridico-publica
en caso de tratarse de bienes arqueoldgicos o paleontolégicos cuyos
continentes fisicos no fuesen, desde su descubrimiento, de propiedad
publica. Asimismo, se concluye que lo contemplado en el articulo 3° de la
Ley de Proteccién y Defensa del Patrimonio Cultural difiere de la figura de la
expropiacion, en tanto que el conflicto entre el ejercicio de la fruicién colectiva
sobre los bienes culturales, de dominio publico, y los intereses particulares
sobre otras utilidades vinculados con aquéllos, especificamente el derecho
de propiedad sobre el soporte material o la autoria, que pudiera
“‘desnaturali[zar sus] atributos” genera el derecho del particular propietario
afectado a ser indemnizado, sin que con ello se entienda trasladada la

titularidad respectiva.

9. Al analizar como es tratado el derecho de propiedad dentro del

régimen juridico del patrimonio cultural se concluye, en una primera etapa,
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que si existe un reconocimiento de la institucion juridica de la propiedad, en
virtud: (a) del expreso establecimiento de sus diferentes restricciones -lo que
implica establecer el contenido y alcance de este derecho individual,
dependiendo de cada categoria de bienes, demostrando asi su caracter
elastico-; (b) de la prevision de indemnizaciones ante limitaciones que dejen
al titular de la propiedad un uso contra naturam iuris de su derecho; y (c) de
lo ineludible de la utilizacion del mecanismo de la expropiacion -que
constituye una garantia juridica- sin el cual no podria extinguirse licitamente
el derecho de propiedad de un particular, aun cuando existiera un interés
general para que el Estado lo adquiera -tanto bienes integrantes del
patrimonio cultural como adyacentes o vecinos de aquéllos. En un segundo
estadio -teniendo en cuenta la proporcionalidad e idoneidad de la respectiva
restricciébn que se aplique en relacién con su finalidad para asi garantizar la
efectividad de su licitud constatada “en abstracto”™ se concluye que debe
evaluarse en cada caso particular si las limitaciones de las cuales se trate
entran dentro de las tolerables al derecho de propiedad -no ameritando asi
reparacion alguna- o si, por el contrario, la merma del derecho de propiedad
impide al particular su uso -aun como se encuentra dentro de ese régimen
juridico, configurada la propiedad sobre bienes integrantes del patrimonio
cultural- resultando intolerable por parte del particular y dando lugar al uso de
los mecanismos integrantes de ese régimen juridico -ya comprobado como
licito- para canalizar la prevalencia del interés general mediante el sacrificio
individual que seria licitamente reparado o garantizado, con lo cual también

se estaria reconociendo ese derecho fundamental.
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