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Preeliminar:

Presentamos a continuacién algunas reflexiones sobre el derecho a la cultura y
su contenido y alcance en la Constitucion de 1961 y de 1999, y una aproximacion al
desarrollo del mismo tanto por el legislador como por 6rganos jurisdiccionales.

Su regulacion en la Constitucion de 1999, ordena constitucionalmente el
producto del desarrollo legislativo que con base a la Constitucion de 1961 y tratados
internacionales en la materia, ratificados por Venezuela, dio lugar a la Ley sobre
proteccion y defensa del patrimonio cultural, la Ley sobre el derecho de autor, la Ley
del libro, la Ley de cinematografia y la Ley de proteccion y fomento del desarrollo
artesanal. El analisis o encuadramiento de los requisitos formales y materiales que el
legislador debe observar para la restriccion de derechos fundamentales, encuentran
respuesta y observancia en este conjunto de instrumentos legales -desde un punto de
vista formal y material- los cuales desarrollaron conforme a lo previsto en la
Constitucién de 1961 el derecho a la cultura, y configuraron el &mbito actual de éste en
la Constitucion vigente.

El punto de desencuentro y la posible confrontacion entre el derecho a la cultura,
conforme lo establecido en los articulo 98, 99 y 100 constitucionales, y otros derechos
fundamentales, como lo es el derecho de propiedad y el derecho a la libertad econémica,
o con el ejercicio de las competencias que la Constitucion y las leyes le atribuyen a los
entes politicos territoriales y a los 6rganos de la Administracion Publica desconcentrada
a nivel nacional, es producto actualmente, de la interpretacion del juez constitucional o
del funcionario publico que tiene a su cargo el ejercicio de las competencia en materia
de servicios culturales.

Precisar el interés, los principios y el alcance del derecho a la cultura al
momento de su ponderacion por el juez constitucional e incluso por los érganos de la
Administracion Publica al momento de su interpretacion o aplicacion, constituye el
objeto de este papel de trabajo.

|. El Derecho a la Cultura



1. Derecho comparado

a. Textos constitucionales iberoamericanos

En relacion con la prevision del derecho a la cultura en los textos
constitucionales cuya redaccion es posterior a la segunda guerra mundial, y en
consecuencia, sucesiva a la proclamacion de la Convencion de Derechos Humanos,
tenemos que en los mismos se han incorporado disposiciones destinadas al
reconocimiento del derecho a la -cultura, originando con ello el Illamado
constitucionalismo cultural.

Tal incorporacion quizas se origina en la creencia sobre la existencia de un
cuarto elemento a ser tomado en consideracion en la Teoria de los elementos del Estado,
el cual vendria a ser la cultura, entendida ésta como el elemento que envuelve a los
otros tres, es decir al territorio, el pueblo y el poder (Héberle 1998, p.25). Las
regulaciones sobre los bienes culturales o la proteccion de la identidad cultura o acceso
a la cultura, en fin del derecho a la cultura como expresion genérica, suele, -sefala
Héberle, (1998, p.18)- “aparecer bien sea en el predmbulo, 0 como un fin educativo, un
derecho un deber fundamental, una clausula de patrimonio cultural, un mandato
constitucional, un fin del Estado, o una simple competencia”.

En el caso especifico de las constituciones iberoamericanas, destacan las
regulaciones contenidas en la Constitucion Espafiola (1978) la cual prevé en su articulo
46 que los Poderes Publicos garantizaran la conservacion y promoveran el
enriquecimiento del Patrimonio Histérico, Cultural y Artistico de los pueblos de Espafia
y de los bienes que lo integren cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad.
La ley penal sancionard los atentados contra éste Patrimonio. Por su parte la
Constitucion de Portugal (1976) establece en su articulo 78 que todos tienen derecho al
disfrute y a la creacion cultural, reafirmando lo dispuesto en articulos anteriores, asi
como el deber de preservar, defender y valorizar el patrimonio cultural, y promover la
salvaguarda y valorizacién del patrimonio cultural, tornandolo en elemento vivificador
de la identidad cultural coman.

Las Constituciones de Ecuador, y Guatemala, Estados con un valioso
patrimonio cultural (historico y arqueoldgico) prevén respectivamente como funcion del
Estado, el fomento y promocion de la cultura, la creacion artistica, la investigacion
cientifica y la obligacion de velar por la conservacion del patrimonio cultural y la
riqueza artistica e histérica de la nacién, los sitios arqueoldgicos, y conjuntos
monumentales.

Las Constituciones de Chile y de Bolivia manteniendo la misma tendencia,
establecen que le corresponde al Estado estimular la investigacion cientifica y
tecnoldgica, la creacion artistica y la proteccion e incremento del patrimonio cultural de
la nacidn; son de propiedad del Estado los monumentos y objetos arqueoldgicos. La
riqueza artistica colonial, la arqueoldgica, la histérica y documental, asi como la
procedente del culto religioso son tesoros culturales de la nacion y estan bajo el amparo
del Estado y no pueden ser exportadas. EI Estado en la materia que se sefiala organizara
un registro de la riqueza artistica, historica y religiosa y documental, proveera a su
custodia y atendera a su conservacion, ademas de proteger los edificios y objetos que
sean declarados de valor histdrico.

Un caso excepcional a las Constituciones citadas lo constituye la Constitucion de
México, la cual data de 1917 y recepta como de la reserva legal el establecimiento,
organizacion y sostenimiento en toda la Republica de museos, bibliotecas,
conservatorios y demas Institutos concernientes a la cultura general de los habitantes de
la nacion y todo sobre monumentos arquitectonicos artisticos e histéricos cuya
conservacion sea de interés nacional.



Expuestas las referencias anteriores podemos deducir el significado alcanzado
por el derecho a la cultura durante los ultimos tiempos, considerando asi su justificacion
como un posible derecho de rango constitucional, el cual a su vez en la mayoria de los
casos deja a la reserva del poder legislativo su regulacion como un mecanismo, para
garantizar su eficacia. Caracteristica esta que por lo demas es propicia dado el constante
desarrollo y evolucidon de los bienes que integran el contenido del derecho a la cultura.

Es acertada la afirmacion segun la cual “el Estado constitucional se define
(también) por su cultura nacional (funda su identidad) y la libertad sélo se convierte en
libertad <<plena>> a través de la cultura. La persona consigue <<andar de pie>>
gracias a la cultura. Los productos de los derechos culturales como la libertad
religiosa, artistica o cientifica, maduran con el correr en lo que los textos nacionales e
internacionales califican como <<bien cultural>"" (Haberle, 1998, p. 28).

b. Declaracion Universal de Derechos Humanos y Pacto Internacional sobre
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales: articulo 15.

Sobre una posible clasificacion del derecho a la cultura, tenemos, siguiendo la
concepcion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que éste encuadra en la
categoria de los derechos sociales, mejor denominados por un sector de la doctrina,
derechos fundamentales de prestacion, en los cuales, se encuentra incito un sentido de
libertad y de igualdad, conjuntamente con una accion de prestacion, 0 accion positiva
por parte del Estado, que se fundamenta en el caso especifico del derecho a la cultura en
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 prestacién de los servicios culturales), y participar en el progreso cientifico y en los
beneficios que de ellos resulten.

Especificamente el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en su articulo 15 preve:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a:

a) Participar en la vida cultural;

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus
obligaciones;

c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razon de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora.

1. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto
deberan adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho,
figuraran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la
difusion de la ciencia y de la cultura.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar
la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la
actividad creadora.

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que
derivan del fenémeno y desarrollo de la cooperacion y de las
relaciones internacionales en cuestiones cientificas y culturales.

En relacion con el alcance de los términos acceso a la cultura, participacion en
la vida cultural y comunicacién, la UNESCO en su Recomendacion sobre la
Participacion y la Contribucion de las Masas Populares expreso, que por acceso a la
cultura debemos entender: “la posibilidad efectiva para todos, principalmente por
medio de la creacion de condiciones socioeconomicas, de informarse, formarse,
conocer, comprender libremente y disfrutar de los valores y bienes culturales”; por



participacién en la vida cultural, “la posibilidad efectiva y garantizada para todo grupo
o individuo de expresarse, comunicar, actuar y crear libremente, con el objeto de
asegurar su propio desarrollo, una vida armoniosa y el progreso cultural de la
sociedad”; por comunicacion “las relaciones entre grupos o individuos deseosos de
intercambiar libremente o de poner en comun informaciones, ideas y conocimientos en
un afan de dialogo y de accién aunada de comprension y de solidaridad, en el respeto de
su originalidad y de sus diferencias, a fin de fortalecer la comprensién mutua y la paz”.

El ejercicio del derecho a la cultura supone en consecuencia un ser humano
libre e igual. Libertad e igualdad que se infiere de la dignidad inherente al ciudadano.
Condiciones que acreditan el derecho a la cultura como un derecho fundamental para
el logro del bien comun, el cual se ha sostenido, es el fin de la sociedad. De alli que,
“la sociedad debe, en razon de su igualdad de naturaleza, reconocer la igualdad de
todos los hombres en lo que concierne a ““los derechos fundamentales de la persona
humana’ que ““son anteriores de suyo a la sociedad civil’, y ello implica también “que
las condiciones sociales méas elevadas no estén de por si cerradas a nadie y que todos
los hombres tengan las mismas oportunidades de acceder, cada uno segun su esfuerzo y
segun su condicién, a su plenitud humana™ (Maritain, J, por Daujat J, 1981, p.p. 154 y
149).

Tal exigencia obliga a que el Estado, a los fines de garantizar el acceso a la
cultura y participacion en la vida cultural no deba solamente procurar u otorgar una
accion o prestacion positiva, sino que debera garantizar su difusion en condiciones de
igualdad y de libertad.

c. Constitucion de 1961: articulos 83 y 100 constitucionales y Constitucion
de 1999: articulos 98, 99 y 100 constitucionales
El derecho a la cultura, encuentra su fundamento en su razén, la cual se traduce
en una accion de prestacion por parte del Estado, a través de la cual desarrolla las
actuaciones positivas previstas en la Constitucion, basicamente en los articulos 98, 99 y
100 del texto constitucional. Dichos articulos establecen la libertad de creacién cultural
y de pensamiento, el reconocimiento de la propiedad intelectual, el reconocimiento de
incentivos fiscales, la proteccion social de los trabajadores culturales, la obligacion del
Estado de fomentar y garantizar las valores de la cultura como un derecho fundamental,
asi como la proteccidn y salvaguarda del patrimonio cultural de la Republica.
Esta norma constitucional, sustituyd los articulos 83 y 100 de la Constitucion de
1961, sin embargo podemos afirmar que la misma no represent6 un cambio sustancial o
innovacion alguna en el ordenamiento juridico, en virtud que lo que esta contenido en
dichas normas son los principios que se incorporaron desde el afio 1993 en nuestro
ordenamiento juridico, a través de la Ley sobre el Derecho de Autor, la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural (imprescriptibilidad, inalienabilidad e
inembargabilidad de los bienes que constituyen el patrimonio cultural de la Republica),
la Ley del Libro, la Ley de Cinematografia (incentivos fiscales), y la Ley de Fomento y
Desarrollo Artesanal ( proteccion social de los artesanos mediante la creacion de los
fondos de retiro y de seguridad social).
El juez constitucional equivocamente ha afirmado, en materia relativa a la
proteccion de los bienes que integran el patrimonio cultural de la Republica, que:
“En ese sentido, no escapa al andlisis de esta Sala gue muchas
de las afectaciones al patrimonio cultural fueron ejecutadas
conforme al ordenamiento juridico vigente para entonces que no
contaba con la amplitud e intensidad que consagra en la actualidad
la concepcion de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, asi al margen de esa perspectiva sistémica, se




realizaron en Venezuela innumerables intervenciones urbanas que
afectaron la identidad cultural de ciudades o de monumentos en
particular -vgr. Teatro Municipal de Caracas” (Sala Constitucional
N° 1817 del 28 de noviembre de 2008)

Parece desconocer el sentenciador la evolucion de la normativa tanto
constitucional como legislativa en materia del patrimonio cultural, debido a que los
conceptos hoy de rango constitucional en materia de patrimonio cultural tuvieron una
regulacion legislativa preconstitucional desde 1993. Solo para cotejar las dos
disposiciones una de rango constitucional -afio 1999-, y la segunda de rango legal —afio

1993-, presentamos de seguida los siguientes articulos:

Constitucion vigente (en las dos versiones: G. O. N° 36.860 del 30/12/ 1999, y

G. O. Ext. N°5.453 del 24/3/ 2000)

1993)

Articulo 99. “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 administracion cultural publica 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 historica
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”.

Constitucion de 1961

Art. 83. El Estado fomentard la cultura en sus diversas
manifestaciones y velara por la proteccidn y conservacion de las
obras, objetos y monumentos de valor histérico o artistico que se
encuentren en el pais, y procuraré que ellos sirvan al fomento de la
educacion.

Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural (G.O. Ext. 4.623 del 3/10/

Articulo 1° Esta Ley tiene por objeto establecer los principios
gue han de regir la defensa del Patrimonio Cultural de la
Republica, comprendiendo ésta: su investigacion, rescate,
preservacion,  conservacién, restauracion, revitalizacion,
revalorizacion, mantenimiento, incremento, exhibicion, custodia,
vigilancia, identificacion y todo cuanto requiera su proteccion
cultural, material y espiritual.

Acrticulo 4° EI Patrimonio Cultural de la Republica es inalienable
e imprescriptible en los términos de esta Ley.

Articulo 44.- Quedan obligados a una participacién activa en pro
de la defensa, rescate y conservacion del Patrimonio Cultural de
la Republica todos los ciudadanos que habiten en su territorio.
Serd penado con dos (2) a cuatro (4) afios de prision quien
destruya, deteriore o dafie cualesquiera de los bienes establecidos
en los articulos 2° y 6° de esta Ley.

Articulo 45.- ElI 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, 6rdenes escritas o disposiciones oficiales ocasionen




algln dafio a esos bienes, serd sancionado con la mitad de la
pena anterior.

Articulo 46.- Quienes en busqueda de bienes arqueoldgicos o
paleontoldgicos realicen exploraciones 0 excavaciones no
autorizadas, seran sancionados con la pena prevista en el articulo
gue antecede.

Articulo 47.- Las demas infracciones a esta Ley y a sus
Reglamentos que no constituyan delito, serdn sancionadas con
multa de cinco mil (5000) a diez mil (10000) dias de salario
minimo urbano. La sancion serd impuesta por el Ministerio de
Hacienda, a solicitud del Instituto del Patrimonio Cultural.
Articulo 48.- Las sanciones, anteriormente previstas, tendran
prelacion sobre las que pudiera establecer la Ley Penal del
Ambiente, para los delitos y faltas aqui contemplados.

Articulo 49.- Sin menoscabo de lo que disponga la legislacion
protectora de derechos intelectuales, se considera delito contra el
Patrimonio Cultural de la Republica, la utilizacién lucrativa del
nombre de sus artistas, sin las autorizaciones suyas o de sus
herederos o causahabientes, conforme a lo previsto en esta Ley.

Queda asi evidenciada la doble concordancia entre las instrumentos legislativos
en materia de salvaguarda de los bienes declarados patrimonio cultural, tanto bajo la
vigencia de la Constitucion de 1961 y la Constitucion de 1999. Con lo cual la
afirmacion dada por el juez constitucional en el parrafo citado supra, deberia ser
revisada y precisada en su alcance y contenido.

3. Contenido del derecho a la cultura: presupuestos, funcién y objeto.

Si definimos el derecho a la cultura tomando en consideracion el significado de
los dos términos que lo componen, observamos, que el Derecho en su sentido objetivo,
es comprendido como “el conjunto de normas, y de preceptos imperativos atributivos,
es decir de reglas que ademas de imponer deberes, conceden facultades” (Maynez, E,
1944, p. 36); y en su sentido subjetivo, es percibido como “la prerrogativa conferida a
un individuo o a una colectiva que se encuentra de ese modo como sujeto de derecho:
de derecho subjetivo™ (Dabin, 1955, p. 15). En cuanto a la cultura, esta es definida
como el *““conjunto de modos de vida y costumbres, conocimientos y grados de
desarrollo artistico, cientifico, industrial, en una época o grupo social, etc. Asi como el
conjunto de las manifestaciones en que se expresa la vida tradicional de un pueblo”.
(Diccionario de la Lengua Espariola, 1984)

Al interpretar conjuntamente el significado de dichos vocablos, del cual el
segundo es la accion o el efecto del reconocimiento del primero como manifestacion del
sistema juridico, tenemos, que el derecho a la cultura es 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
actuacion de los poderes publicos y las relaciones de los ciudadanos con éstos en razén
del hecho cultural.

De alli que, como lo ha expresado la doctrina espafiola “la consagracion de un
derecho fundamental a la cultura supone un paso decisivo en pro de una vision plena y
articulada de los diversos fenomenos que dicho concepto encierra, hasta ahora
fragmentados y dispersos. Por ello, si en otros preceptos de la Constitucion el concepto
de cultura posee acepciones mas limitadas, en el articulo 44.1 CE es donde la mencién
a la cultura despliega su plenitud semantica: En tanto condensa la dimension publico-



subjetiva de los ciudadanos ante los poderes publicos en las posibles exigencias de
acceso a las manifestaciones de la cultura cumple una funcion globalizadora de la
totalidad de los contenidos abarcados por este tema en la constitucion por la nocion
antropologica, en el sentido de derecho a la diferencia, y por la nocion general, en el
sentido de facultad de acceder a los bienes del espiritu que esta nocion incluye” (Voz:
Cultura, Enciclopedia Juridica Bésica, Volumen |1, 1995).

El derecho a la cultura se ha definido también como una categoria de derechos
que parte de su diferenciacion con los derechos civiles y politicos, considerando, que
“los derechos civiles y politicos calificados a veces como derechos de la primera
generacion, son derechos que implican un deber de abstencion por parte del Estado.
La obligacién del Estado respecto de los derechos civiles y politicos es, en lo esencial y
en estricto, la de no violarlos, no lesionarlos mediante la accion o la omision, en su
caso de un dérgano o agente gubernamental o de cualquier persona cuyo ser sea
imputable al hacer del aparato gubernamental o administrativo. Todo ello sin
perjuicio, naturalmente, del deber genérico de establecer y garantizar la posibilidad de
existencia y ejercicio de este derecho’ (Gros Espiell, 1988).

El derecho a la cultura es entendido -en virtud de la pauta marcada por la
Declaracion del 48 y el Pacto del 66 ambos citados supra- como un derecho que exige
“un hacer estatal que brinde los servicios, las prestaciones y los medios necesarios
para que puedan existir”, es decir, la configuracion en su plenitud, de un derecho
fundamental de prestacion, sin que ello conlleve a un totalitarismo o suprema direccion
del hacer cultural. El derecho a la cultura exige simultdneamente libertad y una accién
de prestacion positiva y de defensa en funcion de los fines que el Estado persigue con
su consagracion.

La funcion del derecho a la cultura pone de manifiesto su contenido normativo.
En dicho contenido, como en toda unidad normativa se refleja una relacion juridica, en
la cual a unos sujetos les es atribuida una pretensién o facultad, mientras que a otros se
le asigna la obligacion de satisfacer o corresponder a dicha pretension. El derecho a la
cultura actua en su funcién como una red que conecta al hombre con el progreso de la
vida cultural.

Es en consecuencia, como desarrollo y observancia del deber de garantizar el
contenido de esa relacién juridica, en donde se visualiza la funcion del derecho a la
cultura, siendo en este caso dicha funcién, al igual que en el comin de los derechos
fundamentales, la de ““crear y mantener las condiciones elementales para asegurar una
vida en libertad, y en consecuencia actuar legitimando, creando y manteniendo
consenso; garantizando la libertad individual y limitando el poder estatal, influyendo
en todo su alcance sobre el ordenamiento juridico en su conjunto y satisfaciendo una
parte decisiva de la funcion de integracion, organizacion y direccion juridica de la
Constitucion, su funcién e influencia alcanza no s6lo a dotar de legitimidad la
actuacion de los poderes publicos, sino que ““influyen en todo el derecho no sélo
cuando tienen por objeto las relaciones juridicas de los ciudadanos con los poderes
publicos, sino también cuando regulan las relaciones juridicas entre los particulares™
(Hesses, K, 1995, pp 90, 93).

En razdn de esa funcion genérica de los derechos fundamentales, asimilada por
el derecho a la cultura, éste 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, a la que ya hemos hecho referencia.



Sin embargo lo anterior no constituye un argumento para que la Sala
Constitucional llegue a atribuirle competencias a un ente descentralizado del municipio,
a efecto de que una consideracion o estimacion efectuada por éste sobre un bien que
puede ser considerado como patrimonio cultural del municipio, pueda sustituir al acto
administrativo de declaratoria del mismo bien como patrimonio cultural de la
Republica, y con ello obtener el grado de proteccion previsto en la Ley de Proteccion y
Defensa del Patrimonio Cultural.

Bajo el supuesto del deber de proteccion a que el Estado esta obligado respecto
de los bienes que integran patrimonio cultural de la Republica, la Sala Constitucional,
argumento que el deber de garantizar el derecho de la colectividad a la proteccion del
patrimonio cultural ante las actividades realizadas por la Empresa Metro de Caracas
en la construccion de la linea 4, le permitia considerar ante la ausencia de declaratoria
de algunos bienes como patrimonio cultural de la Republica, las valoraciones realizadas
por FUNDAPATRIMONIO, Y en tal sentido expuso:

Ahora bien, en cuanto al inmueble que todavia no ha
sido objeto de demolicion por la C.A. Metro de Caracas,
constituido por el Edificio Residencias Miracielos, ubicado en
la calle oeste 10, avenida Lecuna, entre Miracielos a Reducto,
parroquia Santa Teresa, y que no fue, segun se desprende de
autos, objeto de ningun acuerdo para su proteccion en las
mesas de trabajo realizadas por dicha empresa con el Instituto
del Patrimonio Cultural y la Fundacién para la Proteccién y
Defensa del Patrimonio Cultural de Caracas, la Sala vista la
inclusién del mencionado inmueble en el inventario de dicha
Fundacion de bienes que integran el patrimonio cultural de la
ciudad de Caracas (folios 1050 y 1051), a fin de evitar nuevos
dafios irreparables a dicho patrimonio, con base en una
interpretacion progresiva, mas favorable para las personas, de
la disposicion contenida en el tantas veces referido articulo 99
constitucional, vy en virtud de lo expuesto en este fallo sobre la
competencia de los o6rganos municipales para declarar
determinados inmuebles como patrimonio cultural de la
localidad o del Municipio, conforme a sus normas municipales
0 mediante la aplicacién supletoria de la ley nacional, juzga
improcedente el alegato esgrimido en la apelacién interpuesta
por el apoderado judicial de CAMETRO, en cuanto a la
necesidad de que el Instituto del Patrimonio Cultural hubiera
efectuado previamente la declaratoria de dichos bienes como
patrimonio cultural de la Republica, pues tal declaratoria podia
provenir, al referirse al patrimonio cultural de la ciudad de
Caracas y no de la Republica, del ente encargado en el
Municipio Libertador de la proteccion de dicho patrimonio
cultural, es decir, de la Fundacion para la Proteccién y Defensa
del Patrimonio Cultural de Caracas (FUNDAPATRIMONIO),
la cual, no obstante la falta de diligencia mostrada en cuanto a
la obligacion de dar publicidad al contenido de sus inventarios,
y de comunicar en forma oportuna dicha informacion a la C.A.
Metro de Caracas, demostré en el proceso haber calificado
antes de su demolicion (desde el mes de diciembre de 2000) a
tal inmueble como patrimonio cultural de la ciudad de
Caracas”. Sentencia N° 2670 del 6 de octubre de 2003. Sala
Constitucional.




No escapa el derecho a la cultura a la funcién que Peces-Barba le atribuye a los
derechos fundamentales en el entendido de que estos actian como “un subsitema dentro
del ordenamiento, son una prolongacion de la norma basica material de identificacién
de normas y recogen, en normas positivas, pretensiones morales justificadas de los
individuos y de los grupos en forma de derechos subjetivos, libertades, potestades e
inmunidades” (Peces-Barba, G, 1995, p, 414). La Sala Constitucional, parece no
comprender en su amplitud y totalidad la funcion del derecho a la cultura, ya que en las
oportunidades en las cuales ha debido valorar el alcance del mismo, no ha realizado
como lo sefial Casal (2008, p.41) la justa ponderacion de la significacion de cada uno de
los bienes constitucionales de igual rango. Sefiala textualmente —al referirse al tema de
la s colisiones constitucionales y el deber de procurar la concordancia practica y la
optimizacion de los bienes en colision- el autor citado (2008, p.41):

La solucion justa o adecuada al conflicto no es la que
asegure a ambos la completa realizacion efectiva en el caso
concreto, pues normalmente uno cederd total o parcialmente
ante el otro, a la luz de los hechos particulares, sino la que se a
fruto de la consideracién mas amplia posible de cada bien.

La escasa amplitud con la cual la Sala Constitucional en la sentencia 2670 citada
supra, se aproximo a la funcion que el derecho a la cultura esta llamado a cumplir en el
ordenamiento juridico vigente, le condujo a afirmar sobre la posibilidad de homologar
los criterios para la declaratoria y en consecuencia los niveles de proteccién de un bien
declarado patrimonio cultural de la Republica y un bien declarado patrimonio cultural
del municipio.

El objeto del derecho a la cultura dentro del orden constitucional, y en
consecuencia dentro del sistema juridico venezolano, es el de actuar como base en la
organizacion institucional de los ordenes normativos que le permitan al individuo 0 a un
colectivo perpetuar su identidad cultural y lograr el desarrollo de su personalidad; lo
cual solamente es posible alcanzarlo salvaguardando valores como la libertad y la
igualdad, requeridos, como ya lo hemos acotado supra, 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.

Ahora bien, desde un punto de vista material el objeto del derecho a la cultura
seria el de 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. En este sentido, la
determinacion del objeto del derecho a la cultural se encauza o determina en el sustrato
de las obligaciones propias de los derechos fundamentales de prestacion, los cuales en
opinion de Garcia de Enterria, tienen en relacion con el ciudadano “‘un triple objetivo:
1) respetar su esfera privada de vida formal; 2) convertirle en dominus de la cosa
publica, reconociendo su determinante participaciéon en la formacion de la voluntad
politica del Estado; y 3) organizar un sistema de prestaciones positivas del Estado en
su favor que hagan permanentemente posibles su existencia, su libre desarrollo, y el
mantenimiento de su papel central en el sistema™ (Diaz, F. 1997, p. 394 al citar a
Garcia E. 1993. p. 62. T. II).

La determinacion del objeto del derecho a la cultura permite ademas garantizar
su irrenunciabilidad, su imprescriptibilidad y su “vis expansiva y atrayente” o
universalidad del derecho (Alonso, E. 19. P. 362). Esta ultima caracteristica,
interpretada a la luz de los valores superiores que inspiran axiolégicamente a los
derechos fundamentales, ““implica entre otras consecuencias, que todo el ordenamiento
ha de interpretarse de acuerdo con los mismos, y que entre varias interpretaciones ha



de escogerse la mas razonable al derecho fundamental” (Diaz F, al comentar la
doctrina del TC. 1997, p. 387).

La anterior referencia al objeto y funcion del derecho a la cultura nos permite
aproximarnos genericamente al derecho a la cultura como un derecho fundamental de
prestacion, asi como también a los derechos culturales resultantes de la positivacion del
mismo, cuya materializacion normativa debera analizarse en razon del objeto tutelado.
En consecuencia la prevision constitucional del derecho a la cultura y su consecuente
positivacion conduce a la proteccion y salvaguarda de la identidad cultural (es decir
todo lo relativo a la proteccion de los bienes que conforman el patrimonio cultural), el
fomento de las industrias culturales (en lo cual esta incluido lo concerniente al fomento
de las actividades de produccién intelectual y artistica, es decir la artesania, la industria
editorial y la cinematogréafica, en consecuencia todo lo relativo a la libertad de creacién
y proceso creativo), el respeto a la propiedad intelectual (derechos de autor y derechos
afines), asi como también a la prestacion de los servicios culturales (todo aquello
relacionado con el acceso y disfrute de espectaculos publicos, museos, y uso del tiempo
libre).

La funcion de ordenacion y unidad del derecho a la cultura en su condicion de
derecho fundamental de prestacion, permite el desarrollo de normas de rango legal y
sub-legal, que como ya lo hemos sefialado, complementan el ejercicio del derecho
otorgado. En consecuencia, el derecho a la cultura actia como un principio que informa,
ordena y permite la organizacion, asi como el desarrollo legislativo del Estado
conjuntamente con la accion de los dérganos encargados del disefio de las politicas
culturales del mismo. Sobre este topico la Sala Constitucional, en el caso Asociacién
Civil Para el Rescate del Patrimonio Historico de Caracas y Metro de Caracas,
Sentencia N° 2670, ya citada ha referido:

En criterio de esta Sala, el derecho de toda persona o
grupo de ellas a la proteccion por el Estado del patrimonio
cultural, tangible o intangible, y la memoria histérica de la
Nacién que consagra en forma expresa la citada disposicion de
la Norma Constitucional, pertenece a la categoria de los
llamados derechos-prestacion en que se incluyen a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, protegidos por la
Constitucion en los Capitulos V al Xl de su Titulo Il (con
exclusion del derecho a la propiedad, consagrado en el articulo
115, que se concibe tradicionalmente como un derecho-limite
para la actuacion del Estado) y por el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ratificado por la
Republica de Venezuela el 10.05.78, entre otros Tratados
Internacionales de proteccion igualmente ratificados, por ello,
el efectivo goce y disfrute del derecho cuya vulneracion se
denuncia supone, como ocurre en el caso del derecho
constitucional a una vivienda adecuada, segura, cémoda,
higiénica, con servicios basicos esenciales (articulo 82) o del
derecho a la salud, como parte del derecho a la vida (articulo
83) o del derecho a la educacion (articulo 102), el
cumplimiento por parte del Estado, en cualquiera de sus
niveles politico-territoriales, de un conjunto de obligaciones
positivas y negativas, donde las primeras revisten en mas casos
una importancia simbolica mayor para identificarlos.

En efecto, la garantia que el articulo 99 constitucional
establece para la efectiva proteccion, preservacion,
enriguecimiento, conservacion y restauracion del patrimonio
cultural, tanto tangible como intangible, y la memoria historica

10



de la Nacion, (...) para realizar tal cometido, de obligaciones
de respetar, definidas como el deber del Estado de no injerir,
obstaculizar o impedir el acceso al goce de los bienes que
constituyen el objeto del derecho; de proteger, entendidas
como el deber de impedir que terceros injieran, obstaculicen o
impidan el acceso a esos bienes; de garantizar, que suponen el
deber de asegurar que el titular del derecho (en este caso, la
colectividad) acceda al bien cuando no puede hacerlo por si
mismo; y de promover; caracterizadas por el deber de
desarrollar dentro de sus competencias, las condiciones para
que los titulares del derecho accedan libremente al bien
tutelado (cfr. Victor Abramovich y Christian Courtis, “La
estructura de los derechos sociales”, en Los Derechos Sociales
como Derechos Exigibles, Madrid, Editorial Trotta, 2001, pp.
28y 29),(...).

3. Derecho a la Cultura y su vinculacién con el Derecho de Propiedad:

a. Regulacion constitucional

El derecho a la cultural y el derecho de propiedad se vinculan en la reticula
normativa que establece la Constitucién en dos &mbitos. El primero referido al
patrimonio cultural de la Republica, y el segundo a la propiedad intelectual, en este
caso tenemos el régimen del derecho de autor y el de la propiedad industrial, con lo cual
nos vinculariamos a un tercer tipo de derechos protegidos como lo es el derecho a la
libertad econdmica, dado que para el desarrollo del derecho de autor se requiere de la
existencia de industrias culturales, proteccién de marcas, y regimenes especiales de
patentes.

En estas lineas nos dedicaremos solo a la vinculacion entre el derecho a la
cultura y el patrimonio cultural de la Republica, en cuanto su relacion con el derecho de
propiedad desde la denominada por la doctrina alemana doble garantia del derecho de
propiedad: como una institucion juridica y un derecho subjetivo.

La Constitucion establece en su articulo 115 constitucional, que se garantiza el
derecho de propiedad, y que ésta estara sometida a las contribuciones, restricciones y
obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés general, y
que solo por causa de utilidad pablica o interés social, mediante sentencia firme y pago
oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase
de bienes.

En el caso del patrimonio cultural de la Republica, la Constitucion establece en
su articulo 99 que el Estado garantizard la proteccion y preservacion, enriquecimiento,
conservacion y restauracion del patrimonio cultural, tangible e intangible, y que los
bienes que constituyen el patrimonio cultural de la Nacion son inalienables,
imprescriptibles e inembargables. La Ley establecera las penas y sanciones para los
dafos causados a estos bienes.

Sobre lo establecido en el articulo 99 constitucional debemos hacer dos
precisiones. La primera, ;qué debe ser entendido por bienes declarados patrimonio
cultural de la Nacién?; y la segunda, ¢cual es el régimen al que el estatuto especial de
dichos bienes en cuanto objeto de una propiedad especialmente regulada queda
sometido?. Tales respuestas nos deben conducir a la vinculacién entre esta categoria de
bienes, el derecho de propiedad sobre los mismos y el acceso al derecho a la cultura, en
cuanto que éstos forman parte de su contenido.
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b. bienes declarados patrimonio cultural de la Republica

La primera precision que debemos observar al analizar el articulo 99 de la
Constitucidn, es terminoldgica, en cuanto a la referencia al término nacion. El titular de
dicho patrimonio es el Estado, el cual al estar integrado por tres entes politicos
territoriales, o tres personas de Derecho publico: la Repulblica, los estados y los
municipios, dara origen a la existencia de tres ambitos de patrimonio en materia de
bienes culturales, el patrimonio cultural de la Republica, el patrimonio cultural de los
estados y el patrimonio cultural del Municipio. Esto conlleva a que los bienes una vez
declarados como patrimonio cultural de la Republica sean afectados a un régimen
demanial, y seran considerados como patrimonio cultural de la Republica.

La Ley de Protecciéon y Defensa del Patrimonio Cultural (Gaceta Oficial N°.
4.623 Extraordinario. Fecha 3-9-93), nos presenta a los efectos de nuestro estudio dos
aspectos de interés: el primero referido a la determinacion y tutela o proteccion de los
bienes que constituyen el patrimonio cultural de la Republica; y el segundo, atinente a
las limitaciones al derecho de propiedad y la posibilidad de expropiacion.

En la Ley de Protecciéon y Defensa del Patrimonio Cultural no se establece una
definicidn sobre el significado de bienes culturales. Para lograr una aproximacién sobre
el concepto de bien cultural, consideramos procedente utilizar los principios
establecidos en el Derecho privado y en la doctrina sobre el término bien,
conjuntamente con el analisis del concepto dado supra sobre el derecho a la cultura,
para asi determinar la posibilidad de hablar de un dominio publico o privado sobre los
mismos, y en consecuencia a un derecho de acceso y disfrute.

El Cdodigo Civil establece en sus articulos 525, 526, 531 y 538 que son bienes,
las cosas que pueden ser objeto de propiedad publica o privada, las cuales pueden ser
muebles por su naturaleza, por el objeto que se refieren o por determinarlo asi la ley; e
inmuebles por su naturaleza, por su destinacion o por el objeto a que se refieren.
Asimismo los bienes con relacion a las personas a quienes pertenezcan podran ser de la
nacion, de los estados, de las municipalidades, de los establecimientos publicos y de los
particulares.

De manera pues, que estos articulos, dado que se refieren a la titularidad y
naturaleza de los bienes, nos permiten aceptar en primer lugar, la orientacion de
Bonnecase citada por Kummerow sobre el concepto del sustantivo bien, segun el cual
“los bienes son entidades que proporcionan al hombre alguna utilidad y son susceptibles
de apropiacion actual o virtual”, y en segundo lugar, la definicion de Ruggeri sobre los
bienes del dominio publico artificial, que los define como: “los bienes que han
requerido para su existencia que el hombre los construya: acondicionando o
transformando la naturaleza. Se trata pues de obras humanas y como tales pueden
pertenecer a los individuos como sujetos juridico-privados o al Estado como sujeto
juridico-publico, y gestor de los bienes de la colectividad™.

De lo antes expuesto inferimos que los términos: objeto, utilidad, apropiacion y
obras, constituyen en dichas definiciones elementos determinantes, los cuales permiten
relacionar el término bien con el sustantivo cultura a los efectos de una definicion de
bienes culturales.

En consideracion con los conceptos antes citados entendemos por bienes
culturales: todas aquellas 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. Un bien cultural
es un libro (medio de acceso por excelencia al saber universal), un monumento historico
(simbolo a través, del cual los ciudadanos conocen su pasado y ascendencia historica),
una pintura ingenua o una talla en madera (objeto a través, del cual los habitantes de una
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region exponen sus creencias, modos de vida, identidad) o una obra cinematografica,
audiovisual, radiofénica o software.

Todos los anteriores objetos constituyen bienes capaces de ser considerados
bienes culturales dado el sujeto del cual emanan (el hombre), la finalidad para la cual
fueron creados (la transmision de conocimientos, acceso al saber), y la utilidad y
aprovechamiento que de los mismos puedan hacer las personas que los posean y los
disfruten.

Asi nos encontramos con una amplia diversidad de bienes culturales, bienes del
patrimonio cultural (bienes muebles e inmuebles que conforman el patrimonio
arqueoldgico, etnologico, bibliografico, archivistico, monumental, artistico e histérico,
patrimonio linguistico y simbolos patrios); bienes originados por la creacion artistica
(obras de teatro, musica, libro, artesania); bienes derivados de las industrias culturales
(industria editorial, fonogréfica, cinematografia, radiodifusion, television, video,
prensa).

Ahora bien, para determinar si los bienes que integran el patrimonio cultural de
la Republica constituyen o no bienes del dominio publico analizaremos si concurren en,
éstos los elementos que a decir de la doctrina 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
publico, el elemento teleoldgico (fin que debe responder a la incorporacion de una cosa
al dominio publico), y el elemento normativo. (Marienhoff).

Iniciaremos dicho andlisis aceptado la siguiente definicibn 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,
etnoldgico y antropoldgico, afectados a un fin de uso y utilidad pablica, y que por
disposicion de la ley estan bajo la tutela y pertenencia del Estado.

-elemento subjetivo

En relacion con el elemento subjetivo, la doctrina ha expuesto dos posiciones
para determinar quién es el titular de los bienes demaniales. Un sector sostiene que el
sujeto titular del dominio publico es el Estado y otro sector expone que el titular del
dominio publico es el pueblo.

En la referida Ley el legislador mantiene cierta impresion terminoldgica, al
sefialar la persona juridica-territorial propietaria de otros bienes que también constituyen
el patrimonio cultural de la Republica, ya que en algunos articulos se refieren a bienes
propiedad del Estado, en otros se habla de muebles e inmuebles propiedad de la Nacion,
y en otros simplemente usa el término patrimonio de la Republica.

En vista pues, de que este es un error usual en nuestra legislacion deberiamos
interpretar que el legislador al utilizar el término nacion, pretendio adjudicarle dichos
bienes a la Republica, previa declaratoria de éstos como patrimonio cultural de la
Republica y una vez efectuada la expropiacion respectiva.

- elemento objetivo

El elemento objetivo, es definido por Marienhoff, como el elemento relacionado
con los objetos, que en este caso serdn los bienes culturales susceptibles de integrar el
dominio publico.

Pues bien si tomamos en consideracion el concepto de universalidad publica
expuesto por dicho tratadista, éstas son: un ““complejo de cosas que pertenecen a un
mismo sujeto y se hayan destinadas a un fin Unico pudiendo, estar constituidas por
bienes muebles e inmuebles y en las que no solamente reviste caracter dominical la
universalidad, el todo, sino, cada uno de sus elementos constitutivos, esenciales y
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accesorios”. Podemos asi afirmar que los bienes culturales declarados patrimonio
cultural de la Republica, propiedad de la Republica constituyen una universidad publica.

A titulo de ejemplo podemos citar el caso de la Biblioteca Nacional, la cual
segun su Ley de creacion (Ley que crea el Instituto Autdnomo Biblioteca Nacional y
Servicio Auténomo de Bibliotecas Gaceta Oficial N° 31.298. Fecha 16-8-77) es un bien
del Estado destinado a la prestacion de un servicio publico, mediante el uso de las
colecciones, manuscritos y demas cosas y objetos esenciales ubicados a su vez en
distintos edificios, los cuales permiten que ésta cumpla su finalidad de servicio publico.

Otro caso es el de los monumentos nacionales, por ejemplo el Palacio Federal
Legislativo es una universalidad publica , en el se encuentran diversidad de bienes, tales
como el Salén Eliptico; integrado por un conjunto de bienes (muebles) culturales sin
cuya existencia éste se desvalorizard en su concepto de monumento nacional; algunos
de esos bienes muebles son los lienzos de la Batalla de Carabobo, de la Batalla de
Boyac4, de la Batalla de Junin, y los Libros de Actas del Congreso de 1811.

Estos bienes culturales presentan un cardcter esencial, ellos contribuyen en
“forma permanente, directa e inmediata, a que el bien dominical cumpla su destino y
satisfaga los fines que motivan su institucion” (opinion de Santi Romano con relacion a
la dominialidad y esencialidad de los bienes). En el caso de los bienes culturales
susceptibles de dominialidad declacrados patrimonio cultural de la Republica y efectuad
la expropiacion, serian: los monumentos nacionales, los sitios histéricos, y los lugares
de interés cultural, museos y bibliotecas, asi declarados y previo procedimiento
expropiatorio transferida su propiedad de la Republica. Los mismos constituyen
universalidades publicas que son objeto de un régimen juridico especial contemplado en
las leyes especiales que rigen su uso, custodia, salvaguarda y destino de los mismos, asi
como las sanciones que el incumplimiento de dicha normativa origine.

Sin embargo, no es a través del concepto de universalidades pablicas como
Unicamente se pueden determinar los bienes culturales objeto del dominio puablico, ya
que un bien cultural, unitariamente considerado, puede tener caracter demanial, por
ejemplo: la Bandera Nacional (cuyo uso se establece en la Ley de Bandera, Escudo e
Himno Nacional del 10-02-54) o la Coleccidn de las Constituciones de Venezuela desde
1811 (documentos originales).

- elemento teleolodgico o finalista

Determinar la existencia del elemento teleologico en los bienes culturales que
constituyen el patrimonio cultural de la Republica, obliga revisar en ellos su finalidad,
es decir, si éstos atienden a un uso publico directo o indirecto, o si estan afectados a la
prestacion de un servicio publico.

Tenemos asi, que los bienes culturales, a traves de los cuales el Estado satisface
a los ciudadanos, el disfrute de los servicios culturales ya sea por el uso directo (acceso
a un monumento nacional Campo de Carabobo), por el uso indirecto o por la prestacion
del servicio cultural (consulta en la Biblioteca Nacional), son bienes culturales del
dominio publico.

Ciertamente los servicios culturales no constituyen una forma de manifestarse
los servicios publicos tradicionales prestados por el Estado. Sin embargo, es a través de
la prestacion de estos servicios como el Estado revaloriza el sentimiento de pertenencia,
el cual se manifiesta a traves de su patrimonio cultural, y que es a la vez un elemento
primordial en la formacion de la identidad cultural de un pais. No se trata de que el
Estado pretenda despertar un sentimiento nacionalista de identidad, sino que en atencion
a la salvaguarda de la soberania e identidad cultural (fijese que no se dice identidad
nacional) el Estado (sin cometidos, ni fines estatistas) fomente el acceso a la cultura,
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conserve los bienes que constituyen el patrimonio cultural de la Republica; y en fin,
garantice con la debida prestacion de los servicios culturales el derecho a la cultura.

De todo lo antes expuesto concluimos citando la opiniéon de Waline sefialada por
Kummerow con relacion a los bienes afectados por el Dominio Publico, que: “forma
parte del dominio publico todo bien perteneciente a una persona administrativa que,
sea en razon de su configuracion natural, sea en razon de una ordenacion especial, 0
sea en razon de su importancia historica o cientifica es necesario para un servicio
publico o para la satisfaccion de una necesidad publica y el cual no podria ser
reemplazado por otro bien en esa funcion”. Un ejemplo seria, la Casa Natal del
Libertador.

- elemento normativo o legal

Con relacion al elemento normativo o legal tenemos que el ordenamiento
juridico venezolano indica nominalmente algunos bienes que son del dominio publico y
deja a la discrecionalidad del intérprete la incorporaciéon de otros bienes que por su
semejanza con los que ya califico en el Codigo Civil como del dominio publico podrian
considerarse como tales.

Asi tenemos que el Codigo Civil nos ofrece tres premisas para poder determinar
por interpretacion analdgica, si un bien cultural forma parte del patrimonio cultural de la
Republica como bien del dominio pablico. La primera de ellas es la semejanza de estos
con las murallas y puentes de las plazas de guerra; la segunda es la destinacion de éstos
al uso publico y a la defensa nacional; y la tercera es la referida al caracter inalienable
de los bienes dominio publico.

Actualmente existen monumentos culturales que contribuyeron a la defensa y
estdn hoy destinados al uso o servicio al publico (Castillos de San Antonio de la
Eminencia, Castillo de Pampatar, Ruinas de la Casa Fuerte de Barcelona, Campo de
Carabobo). En cuanto al carécter inalienable de los bienes del dominio publico, el
articulo 4 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural, establece el
caracter 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 Proteccion
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 manera, y ya que el legislador no consagré expresamente en la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural, el caracter demanial de determinados
bienes culturales, el intérprete podra aproximarse al mismo, mediante el uso de la
analogia que permite el articulo 539 del Cddigo Civil. Podrian considerarse bienes
culturales propiedad de la Republica, afectados al uso publico y a la prestacion de los
servicios culturales, y en consecuencia, de alli su caracter demonial, los siguientes:

-Los bienes muebles e inmuebles de valor artistico propiedad
de la Republica, previa declaratoria como patrimonio
cultural de la Republica y la debida expropiacion a efecto del
traslado de la propiedad .

- El patrimonio documental y bibliogréfico, archivos,
bibliotecas, fonotecas, mapotecas, cinematecas y ademas las
instituciones de igual naturaleza, adscritos a organismos
publicos del poder nacional.
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- Los bienes muebles e inmuebles de propiedad de la
Republica a través de los cuales éste presta el servicio
cultural.

- Los bienes muebles propiedad de la Repulica que estan
bajo la custodia de autoridad civiles y militares o
eclesiasticas y que tengan un valor historico para éste y estan
destinadas al uso publico.

A titulo de ejemplo, constituyen patrimonio cultural de la Republica y son bienes
del dominio publico: el Pantedn Nacional, el Palacio Federal Legislativo, el Centro
Histdrico de Coro, la Biblioteca Nacional, y el Teatro Municipal.

En cuanto a las normas sustantivas referidas al patrimonio cultural, previstas en
la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural, tenemos las siguientes, las
cuales podemos clasificarlas de la siguiente manera:

- Normas sobre los deberes del Estado en la salvaguarda del
patrimonio cultural de la Repulblica (objeto de la Ley:
declara de utilidad publica la defensa del patrimonio cultural
y la salvaguarda de la identidad nacional).

- Normas sobre el trafico juridico de los bienes que
constituyen el patrimonio cultural (prohibicion de enajenar y
adquirir por prescripcion los bienes que integran el
patrimonio cultural de la Republica, limitaciones para
enajenar bienes propiedad del dominio privado de la nacién,
estados, municipios, entidades publicas y particulares, previo
cumplimiento de requisitos y autorizaciones administrativas.
- Normas sobre las limitaciones del derecho de propiedad de
los bienes propiedad de los particulares que han sido
declarados monumentos nacionales o patrimonio cultural de
la Republica (expropiacion a efecto de la traslacion del
derecho de propiedad, constitucion de servidumbre y
gravamenes, autorizaciones administrativas).

- Normas sobre las formalidades necesarias para la
declaracion de un bien como monumento nacional o
patrimonio cultural de la Republica, o bienes de interés
cultural.

- Normas que deben observar los deberes de los propietarios
de los bienes declarados monumento nacional o de interés
cultural, cuando aun no se ha traslado el derecho de
propiedad previo procedimiento expropiatorio.

c. La declaratoria de un bien como bien patrimonio cultural de la Republica

Especial importancia para la vinculacion entre el derecho a la cultura y el
derecho de propiedad, conforme lo previsto en la Constitucion, es lo referido a la
declaratoria de un bien como bien patrimonio cultural de la Republica. Su importancia
juridica esta representada en que es dicho acto el que coloca en una especial situacion
juridica al bien objeto de la declaratoria y con ello los efectos de la misma.

Sobre el acto de declaratoria debemos precisar lo siguiente: i) su naturaleza
juridica y los niveles o tipos de declaratoria; v, ii) sus efectos juridicos en cuanto al
derecho de propiedad del particular y la propiedad del Estado.

- naturaleza juridica y los niveles o tipos de declaratoria
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La declaratoria de un bien como patrimonio cultural de la Republica, es un tema
que merece una precision juridica desde lo pautado en la Constitucion de 1999 y en la
Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural. Ya que a través de dicho acto el
bien puede iniciar un proceso de afectacion que en caso de operarse el procedimiento
expropiatorio modificard la titularidad del derecho de propiedad.

El acto de declaratoria conforme lo previsto en la Ley de Proteccion y Defensa
del Patrimonio Cultural, se manifiesta formalmente a través de una resolucién que dicta
el Instituto del Patrimonio Cultural, la cual puede contener la declaratoria de un bien
como: monumento nacional, patrimonio cultural de la Repulblica, 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.

Para las declaratorias de los bienes como monumento nacional se requiere que
esta sea dictada por el Presidente de la Republica en Consejo de ministros, previa
autorizacion del Instituto del Patrimonio Cultural. En los casos de las declaratorias de
un bien como patrimonio cultural de la Republica o bien de interés cultural, ésta sera
dictada por el Instituto del Patrimonio Cultural. En los tres supuestos se requiere de la
notificacién del acto de declaratoria a los propietarios de los bienes, en el supuesto de
declaratoria como monumento nacional y patrimonio cultural de la Republica se
requiere de la publicacién en la Gaceta Oficial (ver articulo 6, articulo 10, numerales 1
y 20, articulos 13, 14 y 15, eiusdem).

La resolucion contentiva de la declaratoria de un bien como monumento
nacional, patrimonio cultural de la Republica, o bien de interés cultural, en su condicion
de acto administrativo, debe satisfacer los requisitos de forma y fondo que exige la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos, en cuanto a 6rgano competente para
dictarla, motivacion de hecho y de derecho que la fundamentan, los requisitos de la
notificacion, el supuesto o base legal del acto de declaratoria, asi como la licitud del
objeto perseguido con ésta. Tales requerimientos se justifican no sélo por la formalidad
impuesta por la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, sino por la naturaleza
de los derechos que pueden verse afectados con dicha declaratoria, entre ellos el
derecho de propiedad, en caso que se inicie el procedimiento de expropiacion.

Afirmamos que el acto de declaratoria no transfiere, por su sola voluntad, el
derecho de propiedad, del titular originario a la Republica, ya que conforme lo indica en
su articulo 3 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural de la Republica,
cuando la preservacion de bienes que integren el Patrimonio Cultural de la Republica,
implique una limitacion que desnaturalice los atributos del derecho de propiedad, su
titular podra reclamar al Estado la indemnizacion correspondiente. En estos casos, a los
efectos de determinar la indemnizacion, se seguiran los criterios establecidos en la Ley
de Expropiacion por Causa de Utilidad Pablica.

Asimismo tenemos que la citada Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio
Cultural de la Republica, reconoce al propietario la posibilidad de transferir la
propiedad de un bien sobre el cual ha recaido un acto de declaratoria al establecer en su
articulo 17, que cuando el bien declarado monumento nacional sea de propiedad
particular, el propietario esta en la obligacion de notificar al Instituto del Patrimonio
Cultural, cualquier acto de enajenacion a titulo oneroso o gratuito, que pretenda realizar
sobre el mismo; y cualquier gravamen, limitacion o servidumbre que pretenda
imponerle.

En cuanto a los bienes declarados monumentos nacionales la Ley de Proteccion
y Defensa del Patrimonio Cultural de la Republica le indica a los propietarios el deber
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de participar al Instituto del Patrimonio Cultural de la Republica en caso de constitucién
de gravamenes a efecto de obtener su autorizacion, e instruye a los servicios de registros
y notarias para que se abstengan de realizar tales registros en caso de no contar con la
autorizacion del Instituto del Patrimonio Cultural.

De lo anterior se constata la exigencia de la existencia de declaratoria expresa
para considerar la posibilidad de imponer restricciones al derecho de propiedad
vinculado a bienes afectados al derecho a la cultura en su condicion de haber sido
declarados como monumento nacional, patrimonio cultural de la Republica, o bien de
interés cultural.

Debemos observar que la Sala Constitucional ha manifestado que tanto la
actividad que realiza el Instituto del Patrimonio Cultural al elaborar el catdlogo o el
censo del patrimonio cultural venezolano, constituye un acto que le asigna a los bienes
sobre los que recae “el caracter de bien cultural y condiciona a las autoridades o
custodios a contar con la permisologia de este organismo para realizar cualquier tipo de
intervencion. Si bien es cierto que el Instituto del Patrimonio Cultural tiene dentro de
sus competencias la elaboracion de un censo de la poblaciones y sitios que por sus
valores tipicos, tradicionales, naturales, historicos, artisticos o ambientales asi lo
requieran, dicho censo no puede equipararse en cuanto a sus efectos al acto de
declaratoria de un bien como patrimonio cultural de la Republica.

d. las limitaciones al derecho de propiedad

En relacion con este punto, la Corte Suprema de Justicia, se pronuncié con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio
Cultural, especificamente sobre la desnaturalizacion del derecho de propiedad como
consecuencia de la incorporacion de un bien al patrimonio cultural de la Republica,
Ilamado anteriormente bajo el regimen de la Ley de Proteccion y Conservacion de
Antiguedades y obras artisticas de la Nacién, “patrimonio histérico y artistico de la
nacion”.

En esa oportunidad la Corte sefial6 que:

“la_garantia constitucional del derecho de propiedad exige
que el Estado pague una justa indemnizacion al propietario, no
solo en caso de expropiacion propiamente dicha, 0 sea, cuando
coactivamente se le obligue a ceder su propiedad, sino también,
cada vez que se le prive de una utilidad, queden gravados sus
bienes con una servidumbre o sufra un dafio permanente gue derive
de la pérdida o disminucién de sus derechos”; y “cuando las
restricciones establecidas en el articulo 3 (Ley derogada)
menoscaben de tal manera los atributos de uso y goce del derecho
de propiedad sobre aquél, que lo hacen ilusorio o nulo con relacién
a aquellos fines, el acto de la administracion que declara el bien
como monumento histdrico debe ser seguido por la promulgacion
del correspondiente Decreto de Expropiacion del Ejecutivo
Nacional. (Sentencias de los magistrados José Luis Aguilar del
16-12-21 CSJ/SPA y Ramirez Borges del 27-6-79: citadas por
Mucci Borjas, José, Revista de Derecho Publico N° 48).

Dichas observaciones emitidas por el Maximo Tribunal fueron tomadas en
consideracién por el legislador, quien las incorpord en el articulo 3 de la Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural al establecer: cuando la preservacion de
los bienes que integran el patrimonio cultural de la Republica implique una limitacion
que desnaturalice los atributos del derecho de propiedad, su titular podra reclamar al
Estado la indemnizacidn correspondiente. En estos casos a los efectos de determinar la
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indemnizacién se seguiran los criterios establecidos en la Ley de Expropiacion por
causa de utilidad publica

Las limitaciones al derecho de propiedad, estdn contempladas en el articulo 17
eiusdem (posibilidad de establecer gravdmenes, limitaciones o servidumbres sobre los
monumentos nacionales propiedad de los particulares), y pueden originar en los
propietarios la posibilidad de exigirle al Estado una justa indemnizacion e iniciar el
procedimiento expropiatorio, siempre y cuando al propietario se le prive de su utilidad.

El legislador no definid si las servidumbres sefialadas en los articulos 17, 18 y 20
eiusdem, se refieren a servidumbres publicas o a servidumbres privadas, dejandole al
intérprete la posibilidad de determinar si los bienes culturales con caracter demanial
pueden ser objeto de cualesquiera de las dos categorias de servidumbres antes
sefialadas. Para Marienhoff “los bienes dominicales, pueden ser gravados con los
derechos reales administrativos, que es el caso de las servidumbres publicas (...) Si
bien es cierto que los bienes publicos ya estan afectados al uso pablico, no es menos
exacto que las servidumbres que se constituyan pueden tener en consideracion un uso
publico distinto aquel a que se encuentra afectada la cosa, por lo que en el tal supuesto
la constitucion de la servidumbre no es inoperante o inatil”” (Ejemplo: en el caso del
Campo de Carabobo y la constitucion de una servidumbre por parte de una empresa o
establecimiento publico del Estado a los fines de la prestacion de un servicio publico).

Las limitaciones al derecho de propiedad sobre un bien declarado patrimonio
cultural de la Republica, atendiendo a la funcidn social que éste con base al derecho a
la cultura esta vinculado, operara 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
expropiacion, con su culminacion en la sentencia definitiva y el pago de oportuno y
justo precio. En este sentido Angel Lopez y Lopez, (1988, p.64) indica lo siguiente:

“las técnicas operativas que modelan el contenido del derecho de
propiedad han sido resumidas asi:

1. Falta de atribucion al propietario de determinadas facultades:
reduccién del contenido de propiedad, hecha con caracter general
y definitivo en relacion con los poderes del sujeto sobre una
categoria de bienes.

2. Establecimiento de un conjunto de condiciones, variables
segun los supuestos, para el ejercicio de las facultades atribuidas.
3. Fijacion de obligaciones y cargas que imponen actividad al
poder del propietario y que pueden determinar la pérdida de la
titularidad o recortes en el ejercicio de las facultades nucleares
en el derecho subjetivo”.

Tales limitaciones, obligaciones o 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. Dado 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 funcién social no sélo es como lo sefiala la
doctrina citada supra, una limitacion externa del derecho de propiedad, sino que recae
en el interior del derecho subjetivo (Lopez-Lopez, 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 a si lo reconozca como
procedente, inconstitucional.

En cuanto al derecho de propiedad, la Sala Constitucional, en Sentencia N° 403,
Expediente N° 05-2389 de fecha 24/02/2006, establecio que:
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La incorporacion de exigencias sociales, con fundamento en la
utilidad individual y funcién social al contenido del derecho a la
propiedad privada, que se traduce en la prevision legal de
intervenciones publicas no meramente ablatorias en la esfera de
las facultades y responsabilidades del propietario, es un hecho
hoy generalmente admitido, ya que, en efecto, esa dimension
social de la propiedad privada, en cuanto institucion llamada a
satisfacer necesidades colectivas, es en todo conforme con la
imagen que de aquel derecho se ha formado la sociedad
contemporénea y, por ende, debe ser rechazada la idea de que la
prevision legal de restricciones a las tendencialmente ilimitadas
facultades de uso, disfrute, consumo vy disposicion o la
imposicién de deberes positivos al propietario, hagan
irreconocible el derecho de propiedad como perteneciente al tipo
constitucionalmente descrito, en este sentido, cabe destacar que
la incorporacién de tales exigencias a la definicion misma del
derecho de propiedad responde a principios establecidos e
intereses tutelados por la propia Constitucion. No obstante lo
expuesto, cabe advertir que la traduccidn institucional de tales
exigencias colectivas no puede llegar a anular la utilidad
meramente individual del derecho y, por tanto, la definicion de la
propiedad que en cada caso se infiera de las leyes o de las
medidas adoptadas en virtud de las mismas, por lo que ello
puede y debe ser controlado por esta Sala Constitucional o por
los organos judiciales, en el &mbito de sus respectivas
competencias.

Una interpretacion como la anterior debemos advertir, no deberia permitir que
su aplicacién en el ambito del derecho a la cultura y del derecho de propiedad, sirva de
fundamento para entender como intervenciones no ablatorias, aquellas limitaciones en
las que 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. Asi también la idoneidad sobre la procedencia de la medida de
proteccion o defensa del patrimonio cultural ejercida a traves del acto de declaratoria,
como medio adecuado para salvaguarda los bienes asi declarados, se desvia de su
justificacion, al permitirse con ésta, abusos sobre la propiedad no contemplados en
Constitucion ni en la ley.

4. El ambito competencial con base a la titularidad del patrimonio cultural de los
sujetos de Derecho publico y el acceso a los bienes culturales, como funcién del
derecho a la cultura: articulo 178, 156 constitucionales.

La doctrina sefiala que las reglas de tutela o proteccion: “forman parte de la
policia de la cosa publica, que es una nota caracteristica del régimen juridico de la
dominialidad. La policia del dominio publico que no es sino una manifestacion del
poder general de la policia del Estado, a igual que éste se hace efectiva a través del
poder reglamentario, de decisiones ejecutorias y de medidas de ejecucion” (Hauriou).

Todo lo relacionado con la custodia de los bienes culturales que hayan sido
declarados Patrimonio Cultural de la Republica y que una vez verificados en ellos los
elementos de la dominialidad deban ser considerados del dominio publico, serd de la
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obligacion y deber del Estado su salvaguarda y defensa, garantizando con ello el
derecho a la identidad cultural de todo ciudadano, segun lo previsto en el articulo 99,
constitucional. Dicha gestion administrativa serd de la competencia del Instituto del
Patrimonio Cultural (articulo 10 de la Ley de Proteccion y Defensa del Patrimonio
Cultural)

Sobre este punto debemos observar que las competencias asignadas al Instituto
de Patrimonio Cultural para la tutela o proteccion del patrimonio cultural de la
Republica, han sido asignadas desde la perspectiva del ejercicio, a través de un érgano
de cardcter técnico, de potestades administrativas de ordenacion, vigilancia, fomento,
sancion administrativa en caso de infracciones, y de potestades normativas, y no para
limitar desproporcionadamente el derecho de propiedad de los particulares o
desconocer las relaciones de coordinacion entre los entes politico-territoriales.

La titularidad de los bienes declarados patrimonio cultural de la Republica, es
atiendo al elemento subjetivo de estos bienes, de la Republica. Ahora bien dado que la
competencia en materia cultural es una de las llamadas competencias concurrentes, la
gestion de los servicios prestados para la cobertura de esta competencia puede
transferirse a los estados y municipios, independientemente que cada entidad
descentralizada gestione sus servicios culturales propios, y salvaguarde su patrimonio
cultural.

El Instituto del Patrimonio Cultural, como 6rgano desconcentrado de caracter
eminentemente técnico, el responsable a nivel nacional de dictar las normas técnicas y
procedimientos para realizar la proteccion y defensa de los bienes declarados
patrimonio cultural de la Republica o bienes de interés cultural y procurard su
mantenimiento y conservacion. Actuarda coordinadamente con los entes locales y
estadales en la gestién sobre la salvaguarda y gestion del patrimonio cultural. Sin
embargo la coordinacion presupone la independencia y autonomia de los entes
territoriales en la proteccion de los bienes culturales que les son propios.

Sobre este punto, la Sala Constitucional en sentencia citada supra, caso
APAHIVE y Metro de Caracas, desconoci6 el caracter de especificidad territorial de la
declaratoria de patrimonio cultural que dicta el Instituto del Patrimonio Cultural y
acepté como tal la actividad de inventario realizado por FUNDAPATIMONIO - el ente
municipal responsable del a gestion del patrimonio municipal del Municipio Libertador-
para ordenar la suspension de demolicion de los inmuebles objeto de la solicitud de
amparo. El argumento de la Sala Constitucional es el siguiente:

(...)_y en virtud de lo expuesto en este fallo sobre la
competencia de los 6rganos municipales para declarar
determinados inmuebles como patrimonio cultural de la
localidad o del Municipio, conforme a sus normas municipales
0 mediante la aplicacion supletoria de la ley nacional, juzga
improcedente el alegato esgrimido en la apelacion interpuesta
por el apoderado judicial de CAMETRO, en cuanto a la
necesidad de que el Instituto del Patrimonio Cultural hubiera
efectuado previamente la declaratoria de dichos bienes como
patrimonio cultural de la Republica, pues tal declaratoria podia
provenir, al referirse al patrimonio cultural de la ciudad de
Caracas y no de la Republica, del ente encargado en el
Municipio Libertador de la proteccion de dicho patrimonio
cultural, es decir, de la Fundacion para la Proteccion y Defensa
del Patrimonio Cultural de Caracas (FUNDAPATRIMONIO),
la cual, no obstante la falta de diligencia mostrada en cuanto a
la obligacion de dar publicidad al contenido de sus inventarios,
y de comunicar en forma oportuna dicha informacion a la C.A.
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Metro de Caracas, demostrd en el proceso haber calificado
antes de su demolicion (desde el mes de diciembre de 2000) a
tal inmueble como patrimonio cultural de la ciudad de Caracas.

I11. La Ponderacion en el Bloque de la Legalidad del Derecho a la Cultura en su
Manifestacion a la Proteccion y Promocion de la Propiedad Intelectual : funciones,
obligaciones y deberes de los titulares de ponderar dicho derecho

Derecho al disfrute de los bienes producto del ingenio y al fomento de las
industrias culturales.

Los principios contemplados en los articulos 98 y 99 constitucionales sobre
la proteccion de la propiedad intelectual, y el acceso a los bienes culturales mediante
los instrumentos legales pertinentes encuentra su expresion en la Ley sobre el
Derecho de Autor, la Ley del Libro, la Ley de Cinematografia Nacional y la Ley de
Fomento y Desarrollo del Sector Artesanal. Todos los anteriores instrumentos
normativos referidos estan fundados en el proposito de garantizar, promover e
incentivar las llamadas industrias culturales las cuales son denominadas como el
conjunto de “las empresas comerciales o industriales que se dedican a la produccion,
distribucion y comercializacion de bienes y servicios culturales de todo tipo,
destinados a satisfacer las necesidades sociales y culturales de la poblacion de un
pais 0 mediante su exportacion a otros pueblos” (Harvey).

- fomento de la industria editorial

El fomento de la industria editorial constituye uno de las propuestas
implicitas para el optimo desarrollo del articulo 98 constitucional. De alli que al
examinar el articulo 2 de la Ley del Libro, encontramos un supuesto legislativo de
concordancia como argumento para su mejor desarrollo. Establece el articulo 2 de la
Ley del Libro:

“Articulo 2.- Esta ley tiene por objeto la proteccion y
fomento de la industria editorial, el estimulo del habito a la
lectura y la democratizacién al acceso al libro como uno de
los factores principales en la transmisién de conocimiento,
la formacidn educativa y la difusion de la cultura”.

El citado articulo contiene, cada una de las recomendaciones de la reunién
internacional de expertos sobre Ley tipo y Politicas del libro -Guayaquil 1995- , en la
cual se le sugirid a los paises asistentes, que “toda accion de desarrollo del libro debe
ser concebida como un sistema integral y debe tomar en cuenta las diversas facetas
de la identidad del libro y la multiplicidad de las actividades que comprenden. Por las
propias caracteristicas del libro es indispensable que la formulacion y la aplicacién
de las politicas de desarrollo del libro y la lectura se lleven a cabo en el marco de una
concertacion entre el sector publico, el sector privado, y la sociedad”. Concertacion
gue se persigue como uno de los objetivos de la Ley del Libro.

En el mismo orden de ideas, en el documento citado se concluyd, que era
necesario que en lo relativo a la produccién del libro, el Estado deberia estimular a la
actividad editorial del sector privado, y que las asignaciones presupuestarias para el
libro y la lectura, mas que un gasto debian asumirse como una inversion destinada a
la formacion del capital humano y al mejoramiento de la calidad de vida; igualmente
debia preverse la formulacion de una politica integral de desarrollo del libro y la
lectura, y la produccién de mecanismos de financiamiento que aseguren su
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ejecucion; estudiar y crear los mecanismos mas adecuados para la creacion de
empresas editoriales mixtas con participacion del Estado y el sector privado;
establecer los medios para lograr el abaratamiento de los precios del libro; examinar
las posibilidades de realizar grandes tiradas destinadas a un mercado supranacional;
lograr la publicacion de coediciones, facilitar la atribucion de créditos a la actividad
editorial, reconociéndole a ésta el caracter industrial.

Dentro de los incentivos fiscales (articulo 100 constitucional) previstos
especificamente como un medio para la promocion y desarrollo de la industria
editorial, y que la Ley del Libro establece en su Titulo 11l Del Fomento Editorial y
Habitos de Lectura, Capitulo I, denominado Del Fomento de la Oferta Editorial,
cuyos destinatarios son las personas juridicas constituidas y reconocidas en su
dedicacion a la industria editorial o la venta exclusiva de libros, tenemos:

- exenciones al impuesto sobre la renta durante los primeros
diez afios siguientes a la entrada en vigencia de la ley, a las
empresas editoriales dedicadas exclusivamente a la
impresion, edicion o publicacion de libros en el pais, al igual
que las librerias, las distribuidoras y agencias literarias
nacionales (articulo 27).

- beneficios especiales de conformidad con lo previsto en la
Ley Orgénica de Aduanas y sus reglamentos a las
importaciones de originales, fotografias, peliculas, grabados
u otros elementos reproducibles, materias primas, insumos,
maquinarias y equipo para la impresion o edicion de libros
(articulo 28).

- beneficios contemplados en la Ley de Impuesto sobre
Sucesiones, Donaciones y demas Ramos Conexos a favor de
las donaciones de libros, revistas, fasciculos, catalogos o
folletos, que se otorguen a los establecimientos
educacionales y culturales, bibliotecas de asociaciones
gerenciales o sindicatos de trabajadores con fines culturales
(articulo 29).

- exenciones al impuesto al consumo suntuario y ventas al
mayor, u otro impuesto similar a los libros, revistas o
folletos, cualquiera que sea su procedencia y a los recursos
utilizados por y para la industria editorial. (articulo 30).

- tarifa postal preferencial o reducida a los libros impresos y
editados en Venezuela (articulo 31).

- lineas de crédito ofrecidas por las entidades bancarias y
financieras a los fines de incrementar y mejorar la
produccion y difusion de libros y publicaciones, en
condiciones preferenciales de cuantias, garantias, intereses y
plazos (articulo 32).

Las anteriores medidas legislativas constituyen un tipico ejemplo de
actividad administrativa de fomento de caracter financiero bajo la modalidad de
auxilio indirecto a traves de la cual el Estado sin emitir desembolso alguno procura e
impulsa el desarrollo de una actividad privada. Esta subsidiariedad es lo que exige lo
articulos 98 y 99 constitucionales para con ella impulsar servicios, industrias y
produccion cultural, sin el dirigismo estatal y la maxima intervencion pretendida en
algunos casos, con el sesgado concepto sobre el Estado social.

- Resguardo de la Propiedad intelectual (Ley sobre el Derecho de
Autor)
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El derecho de autor, como una expresion de la proteccion a la propiedad
intelectual, ha sido definido, como “una situacién unitaria de poder en la que se
agrupan facultades de diversa indole, unas morales o personales, otras
patrimoniales de explotacidn, con una preponderancia cierta de las primeras sobre
las segundas. Es asi como la facultad de divulgacion abre la puerta al nacimiento, a
la posibilidad de ejercicio de los llamados derechos patrimoniales, mientras que las
facultades de modificacion o arrepentimiento la pueden entornar, o cerrar incluso,
con posterioridad” (Rogel Vidal).

La proteccion a la propiedad intelectual constituye en el campo de la
Legislacion Cultural una de las materias mas desarrolladas tanto en los textos
constitucionales como en los textos legislativos. En su salvaguarda y ejercicio se
apliguen tanto normas de Derecho publico como normas de Derecho privado. Asi lo
ha sostenido acertadamente la doctrina al exponer, la “colision cada vez mas notoria
entre el interés publico y de los publicos, por un lado, y por el otro, los intereses
privados, ligados no solamente a los autores y artistas, sino a las empresas
productoras y difusoras, comerciales en su mayor parte, que procesan y difunden a
través del mundo, mensajes e imagenes multiplicados cultural y econémicamente, y
b) la expansion del campo tradicional del derecho de autor, notablemente primero
en el orden internacional y luego en la legislacion nacional, a ciertas actividades
conexas y a un plano de derecho semipublico, donde la proteccion del autor y los
intereses de la creacion adquieren una relevancia insospechada, enlazandose con
los postulados de la politica cultural y de la politica de las comunicaciones sociales”
(Harvey).

La procura del derecho de autor, por parte del Estado, ha alcanzado no
solamente a los titulares del derecho de autor, sino también a los titulares de los
derechos afines, siendo éstos quizas el nucleo de las relaciones en las que se
fundamenta el punto de encuentro entre la Ley del Libro y la Ley sobre el Derecho
de Autor, ello en virtud de que al establecer la Ley del Libro los mecanismos para el
desarrollo de la industria editorial, a través de lineas de crédito, celebracion de
contratos de edicion entre editores nacionales y extranjeros, y la segunda, la Ley de
Derechos de Autor, los Derechos afines de quienes se dediquen a la edicion y
difusion de las obras producto del ingenio de los creadores, incentiva, la actividad
creativa, y la actividad industrial, en razén de la seguridad juridica creada, lo cual
contribuye a la difusion del libro, su acceso y democratizacion.

ambito de aplicacion

En cuanto al ambito de aplicacion, la Ley sobre Derecho de Autor -en
concordancia con el articulo con el articulo 98, constitucional- , establece en su
articulo 1, que:

Articulo 1.- Las disposiciones de esta Ley protegen los
derechos de los autores sobre todas las obras del ingenio de
caracter creador, ya sean de indole literaria cientifica o
artistica, cualesquiera sea su género, forma de expresion,
mérito o destino.

Los derechos reconocidos en esta Ley son independientes de
la propiedad del objeto material en el cual esté incorporada
la obra y no estdn sometidos al cumplimiento de ninguna
formalidad.

Asimismo, preve dicha ley, que dentro de las obras del ingenio “se
consideran comprendidas especialmente: ” (...) los libros, folletos y otros escritos
literarios, artisticos y cientificos, incluidos los programas de computacion, asi como
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su documentacion técnica y manuales de uso”, disposicion que constituye a los libros
en objetos de proteccion de la misma. EI ambito de aplicacion se extiende a las obras
creadas en relacion de coautoria, de acuerdo a lo previsto en el articulo 125 eiusdem,
segun el cual:

Articulo 125. - Salvo lo dispuesto en el articulo 127, estan

sometidas a esta Ley las obras del ingenio y las ediciones de

obras ajenas o de textos, cuando el autor de la obra o edicion

0, por lo menos, uno de los coautores sea venezolano o esté

domiciliado en la Republica, o cuando independientemente

de la nacionalidad o domicilio del autor, hayan sido

publicados en la Republica por primera vez o dentro de los

treinta (30) dias siguientes a su primera publicacion.

Es decir, el articulo 125 de la Ley sobre el Derecho de Autor, protege los
derechos de cada una de las partes previstas como coeditores en el articulo 4 de la
Ley del Libro, el cual al delimitar los contratos previstos en dicha ley y definir las
modalidades de cada uno, prevé que en los mismos pueda existir la participacion de
editores de un mismo o de diferentes paises, publicandose la obra en el pais de origen
0 en otro distinto.

La Ley sobre el Derecho de Autor define el contrato de edicion como “aquel
por el cual el autor de una obra del ingenio o sus derechohabientes ceden, en
condiciones determinadas, el derecho de producir o hacer producir un nimero de
ejemplares de la obra, a una persona llamada editor, quien se obliga a asegurar la
publicacion y difusion de la obra por su propia cuenta” (articulo 71).

Establece o desarrolla igualmente dicha ley el contenido de los referidos
contratos, en los cuales debera contemplarse el nimero minimo de ejemplares que
constituyen la primera edicion de la obra (articulo 72), no se contaran a tal efecto los
ejemplares que por disposicion de la ley o del contrato hayan de distribuirse
gratuitamente; seria por ejemplo el caso del porcentaje minimo razonable previsto en
articulo 37 de la Ley del Libro y el cual debe ser adquirido por el Centro Nacional
del Libro en coordinacion con la Biblioteca Nacional a los fines de incentivar la
oferta editorial y los habitos de la lectura.

Por su parte la Ley del Libro prevé en su articulo 6, la regulacion sobre qué
debe entenderse a los fines de la proteccidon intelectual por contrato de coedicion de
obra terminada, de coedicion de obra y coedicion plena. Lo cual constituye una
garantia juridica para los autores y editores y una medida en pro del desarrollo de la
propiedad intelectual.

La inclusion de los contratos de edicion dentro del &mbito de la Ley sobre el
Derecho de Autor y su desarrollo en la Ley del Libro nos obliga a referirnos a los

derechos afines al Derecho de Autor. Aspecto que desarrollaremos seguidamente.

derechos afines al Derecho de autor

La prevision legislativa de los contratos de edicion en la Ley sobre el
Derecho de Autor y ene la Ley del Libro, origina la existencia de los derechos del
editor, como derechos afines al derecho de autor. Con lo cual la voluntad del articulo
98, constitucional es reforzada.

Dentro de los derechos afines que le son reconocidos al editor tenemos, que
salvo pacto en contrario se presume que el editor ostenta con caracter exclusivo los
derechos de publicacion y difusién de la obra (articulo 71); y en cuanto a las
obligaciones a las cuales se compromete, destacan, la de no hacer ninguna
modificacion a la obra, sin autorizacion escrita del autor (articulo 78), y en caso de
que se haga necesaria una nueva edicion y el cedente se negara, el editor podra en
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virtud del caracter de la obra ponerla al dia, mediante la intervencion de expertos
(articulo 79).

Es importante observar, que el acto de publicacion constituye una fase
determinante en ambas leyes. Acogiéndose en cada una, la definicidn aportada por la
Decisién 351 Sobre el Régimen Comun Sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos
(aprobada por Venezuela y publicada en la G.O Ext. N° 4.720 del 5/5/94) segln la
cual la publicacion es entendida como, la “produccién de ejemplares puestos al
alcance del publico con el consentimiento del titular respectivo derecho, siempre que
la disponibilidad de tales ejemplares permita satisfacer las necesidades razonables
del puablico, teniendo en cuenta la naturaleza de la obra™ (articulo 5). Dicha
actividad se vincula con el derecho de reproduccién, el cual constituye una de las
modalidades a través de las cuales se manifiestan los derechos de explotacién
(articulo 39), consistiendo el derecho de reproduccion “en la fijacion material de la
obra por cualquier forma o procedimiento que permita hacerla conocer al publico u
obtener copias de toda o parte de ella, y especialmente por imprenta, dibujo, grabado,
fotografia, modelado o cualquier procedimiento de las artes gréficas, plasticas,
registro mecanico, electrénico, fonografico o audiovisual, inclusive el
cinematografico”.

La Ley sobre el Derecho de Autor, diferencia entre el momento en el cual se
considera creada la obra, y el momento en el cual la obra se considera divulgada o
publicada, considerandose divulgada a los fines del ejercicio de los derechos de los
editores o coeditores cuando ésta se ha hecho accesible al publico por cualquier
medio o procedimiento. Se entiende por obra publicada la que ha sido reproducida en
forma material y puesta a disposicion del publico en un numero de ejemplares
suficientes para que se tome conocimiento de ella. (articulo 6). En este sentido la ley
le reserva exclusivamente al autor la facultad “de resolver sobre la divulgacion total
o parcial de la obra y, en su caso, acerca del modo de hacer dicha divulgacion, de
manera que nadie puede dar a conocer sin el consentimiento de su autor el contenido
esencial o la descripcion de la obra, antes de que aquél lo haya hecho, o la misma se
haya divulgado”(articulo 18).

El derecho de reproduccién cedido por el autor al editor contiene el derecho
de distribucidn del libro el cual esta previsto en el articulo 41 de la ley, y consiste en
“la puesta a disposicién del publico del original o copias de la obra mediante su
venta u otra forma de transmision de la propiedad, alquiler u otra modalidad de uso
a titulo oneroso”.

Esta prevision del derecho de reproduccion nos permite plantearnos el

aspecto de la reprografia de libros y los cuestionamientos sobre su licitud e
improcedencia. Expresamente la Exposicion de Motivos planteo la reprografia
vinculada a los adelantos tecnolégicos al sefialar ““la situacion es mas compleja en
cuanto a las reproducciones licitas, pues el avance tecnologico y la aparicion de
nuevos generos creativos, ha facilitado la duplicacién no autorizada de las obras
protegidas o hecho surgir nuevas modalidades de reproduccion, en franca
concurrencia con el derecho de explotacién del autor”.

En tal sentido tenemos, que la Ley sobre el Derecho de Autor plantea como

principio general, que la reproduccion o distribucion total o parcial de la obra, en este
caso del libro, se considera ilicita, cuando ésta se ha realizado sin el consentimiento del
autor o de sus derechohabientes, o causahabientes (articulo 42); y como excepcién, la
ley considera que la reproduccion es licita (articulo 44, 45, y 46) en los siguientes
supuestos: i) siempre que sea realizada para la utilizacion personal y exclusiva del
usuario, efectuada por el interesado por sus propios medios; ii) las reproducciones
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fotomecéanicas para exclusivo uso personal, como la fotocopia y el microfilme, siempre
que se limiten a pequefias partes de una obra protegida o de una obra agotada; iii) la
reproduccion por medios reprogréficos para la ensefianza o la realizacion de examenes
en instituciones educativas, siempre que no haya fines de lucro y en la medida
justificada por el objetivo perseguido; iv) la reproduccién individual de una obra por
bibliotecas o archivos que no tengan fines de lucro, cuando el ejemplar se encuentre en
su coleccion permanente para preservar dicho ejemplar y sustituirlo en caso de
necesidad o para sustituir en la coleccién permanente de otra biblioteca o archivo, un
ejemplar que se haya extraviado, destruido o inutilizado, siempre que no resulte posible
adquirir tal ejemplar en plazo y condiciones razonables; v) la reproduccion de una obra
para actuaciones judiciales o administrativas, en la medida justificada por el fin que se
persiga; vi) la inclusion de una obra ya publicada dentro de una obra cientifica original
con el objeto de aclarar su contenido en la extensién en que lo justifique esta finalidad;
y, vii) la cita de determinadas partes de una obra ya divulgada dentro de una obra
original en la cual el autor haya empleado el idioma como medio de expresion.

En sintesis, los derechos afines reconocidos por la ley a los editores de las obras
creadas, segun lo dispuesto en los articulos 71 y siguientes de la Ley sobre Derecho de
Autor, se caracterizan por lo siguiente: i) los derechos afines nacen de la cesion de los
derechos de explotacion de la obra del autor a los editores; ii) los derechos de los
editores confrontan la posibilidad de que éstos puedan publicar una edicion de la obra 'y
difundirla por cuenta propia y de forma exclusiva salvo pacto en contrario; iii) el autor
al cederle la explotacion de la obra al editor se compromete a entregarle la obra de
manera que le permita la produccion normal, reservandose la posibilidad de introducirle
las modificaciones que considere convenientes; y, iv) los derechos del editor se
extinguen de pleno derecho al vencimiento del término, salvo pacto en contrario.

En cuanto al tiempo de duracion previsto para la proteccion de los derechos
afines, los mismos duraran 15 afios a partir del primero de enero del afio siguiente de la
primera publicacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 36 de la ley.

Expuesto lo anterior, podemos afirmar que la subsuncion de las normas citadas
de la Ley sobre el Derecho del Autor y de la Ley del Libro respecto de lo dispuesto en
los articulos 98 y 99 constitucional sobre la libertad en la creacion cultural y la
proteccion del derecho a la propiedad intelectual, son elementos que garantizan el
pluralismo cultural requerido para el desarrollo del derecho a la cultura en sistemas
democraticos en los cuales la cultural en su universalidad es un bien irrenunciable del
ciudadano.

El engranaje entre lo dispuesto en la Constitucién y las leyes vinculadas al
derecho a la cultura ha de estar inspirado en una ponderacion de los bienes tutelados
segun la cual, el 6rgano del Poder Publico que esté llamado a ponderar debe observar su
mayor abstencién, limitdndose a dictar las normas que eficazmente permitan el
desarrollo de la cultura, ejecutando las mismas con lo minimos niveles de intervencién
y direccion, actuando de manera vigilante pero no restrictiva para que su actuacion sea
una real garantia juridica y no un Estado de mecenazgo, censuras y privilegios ante lo
que por cultura el Estado tenga a bien definir.

Consideraciones finales

1. Los articulos 98, 99 y 100 de la Constitucion vigente, asi como las leyes indicadas
supra que los desarrollan -recordemos, fueron dictadas bajo la vigencia de la
Constitucion de 1961- procuran la proteccion del derecho a la cultura armonizando los
postulados del Estado de Derecho, del Estado Social y del Estado Democratico,
mediante el encuadramiento a la supremacia de la norma constitucional, de las
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manifestaciones o acciones positivas por parte del Estado destinas a lograr el acceso a
los bienes y servicios vinculados al derecho a la cultura, en un ejercicio respetuoso de
la libertad de cada individuo.

2. El alejamiento por parte de los 6rganos del Poder Publico, responsables de 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 econdémica, conlleva a un
vaciamiento de dicho derecho. Su 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 destinas a su satisfaccion, y la emision y ejecucion de
decisiones judiciales para garantizar su control juridico, estdn justificadas por su
necesariedad 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. No es posible
pretender sacrificar un derecho constitucionalmente establecido, al extremo de su
posible negacion, por la supervivencia de otro derecho o bienes constitucionales.

3. La ponderacion del derecho a la cultura previsto en los articulos 98, 99 y 100,
constitucionales, conlleva al desarrollo de una legislacion e interpretacion constitucional
en la cual se de cabida de manera Optima, a los siguientes aspectos: i) considerar los
convenios, pactos, tratados, y deméas normas contenidas en el Derecho comparado sobre
el desarrollo del derecho a la cultura; ii) considerar de manera rigurosa la regulacion 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
descentralizacion y gestion del patrimonio cultural, observando al revisar este aspecto la
dimensién econdmica del patrimonio, la actividad administrativa y la gestion de
patrimonio en cuanto a su planificacion, organizacién, 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
Publica, 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 maxima intervencion y dirigismo estatal, contrario
al pluralismo cultural y a la libertad.
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