Articulo traducido

htep://dx.doi.org/10.18623/rvd.v21.2641-esp

LA PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL EN BRASIL
Y ESPANA: EL CASO DE LA VAQUEJADA Y LAS CORRIDAS
DE TOROS

ATHE PROTECTION OF CULTURAL HERITAGE IN BRAZIL AND
SPAIN: THE CASE OF VAQUEJADA AND BULLFIGHTING

Articulo recibido el: 16/10/2023
Articulo aceptado el: 05/03/2024

Beatriz Souza Costa

Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC), Belo Horizonte/MG, Brasil

Lattes: htep://lattes.cnpq.br/2016298022505602
Orcid: https://orcid.org/0000-0003-0636-6081

biaambiental@yahoo.com.br

Elcio Nacur Rezende

Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC), Belo Horizonte/MG, Brasil

Resumen

El patrimonio cultural en Brasil y Espana
encuentran tutela  constitucional.  Se
afirma que el medio ambiente, en sus
diferentes acepciones, es tratado como un
derecho fundamental en ambos paises vy,
por lo tanto, se rechazan argumentos de
menor robustez juridica, incluidas normas
infraconstitucionales, para cualquier falta
de respeto a los bienes ambientales, incluida
la vida animal. El objetivo de este articulo es
demostrar, por lo tanto, que la vida animal
tiene una valoracién juridica mayor que
las normas positivadas bajo el argumento
de patrimonio cultural. El articulo se basé
en la metodologia hipotético-deductiva
con técnica de investigacién legislativa
comparada, asi como  bibliogrifica
y referencias en revistas nacionales e
internacionales. Los resultados indican
que, en Brasil y Espafa, la vida animal debe
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Abstract

Cultural heritage in Brazil and Spain has
constitutional protection. It is stated that
the environment, in its different meanings,
is treated as a fundamental right in both
countries and, therefore, arguments of lesser
legal strength, including infra-constitutional
norms,  for possible  disrespect  toward
environmental goods, including animal life,
are ruled out. Thus, the aim of this article is
to demonstrate that animal life has greater
legal value than norms established under the
argument of cultural heritage. The article
was based on the hypothetical deductive
methodology with a comparative legislative
research technique, as well as bibliographical
research and references in national and
international journals. The results show thar
in Brazil and Spain animal life should have
greater legal protection than arguments based
on cultural heritage, concluding that, in
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tener una mayor proteccién juridica que
los argumentos basados en el patrimonio
cultural, concluyendo que, en honor a la
teorfa de los derechos fundamentales y al
constitucionalismo moderno, las normas
que permiten el sufrimiento animal son
inconstitucionales y, por lo tanto, deben
ser eliminadas del ordenamiento juridico
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honor of the theory of fundamental rights and
modern constitutionalism, rules that allow
animal suffering are unconstitutional and
should therefore be removed from the legal
system in Brazil and Spain.

Keywords: Brazilian vaquejada; fundamen-
tal rights; intangible cultural heritage; Span-
ish bullfighting.

en Brasil y Espafa.

Palabras clave: derechos fundamentales;
patrimonio cultural inmaterial; corrida de
toros espafiola; vaquejada brasilefia.

Introduccién

Las relaciones intrinsecas entre el medio ambiente y el Patrimonio Cultural en
Brasil y Espana quedaron establecidas de manera constitucional en ambos paises.
En Brasil, en la Constitucién Federal de 1988, y en Espafa, en su Constitucion
de 1978. El art. 225, en general, dispone sobre el medio ambiente ecolégicamente
equilibrado con el objetivo de preservar la salud de todos. Para alcanzar también
la salud psicolégica, es prioritario vivir en un entorno que proporcione libertad
para crear, actuar y vivir, protegiendo asi directamente el medio ambiente cultural.

En Espana, la proteccién del medio ambiente estd establecida en el capitulo
que trata sobre “Los Principios Rectores de la Politica Social y Econémica”, en el
que se encuentran en los arts. 45.15 45.2 y 45.3, que también establecen el derecho
a un medio ambiente adecuado para el desarrollo.

Especificamente sobre el ambiente cultural en Brasil, la constitucién
brasilefia expone en los arts. 215, 216 y 2016-A. Esos bienes estin compuestos
por bienes de naturaleza material e inmaterial que sean portadores de referencia a
la identidad, la accién y la memoria de la sociedad brasilena. Por lo tanto, pueden
estar constituidos por objetos, documentos, edificaciones, patrimonios artisticos,
histéricos, turisticos, paisajisticos, arqueolégicos, espeleoldgicos y ecoldgicos.

Es importante percibir la complejidad de las relaciones que se establecen
entre todas las facetas del medio ambiente, es decir, el medio ambiente natural,
el medio ambiente artificial y el medio ambiente cultural. El hombre es capaz
de transformar el medio ambiente natural en medio ambiente artificial. En este
medio ambiente artificial, o incluso en el medio ambiente natural, el hombre
utilizard formas de expresién para forjar identidades, las cuales pueden convertirse
en identidades colectivas.
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En Espafa, en primer plano, la proteccién del Patrimonio Cultural fue
tratada con mayor énfasis en la Constitucién de 1931, y varios otros articulos
sobre el tema, demostrando su determinacién de proteger su patrimonio y
el futuro de la memoria del pueblo espafiol. Este trabajo tiene como objetivo
demostrar si existen divergencias en las decisiones entre los tribunales brasilefios y
espafioles en cuanto a la proteccién de los animales. Con ese propésito, el articulo
se basé en la metodologia hipotético-deductiva con técnicas de investigacion
legislativa comparada, asi como en bibliografia y referencias en revistas nacionales
e internacionales.

El problema de este estudio consiste en resolver el paradojo juridico
establecido en la relacién dicotémica entre el patrimonio cultural y la vida animal.
En efecto, si por un lado es inadmisible olvidar la historia de la civilizacién y la
cultura de un pueblo, por otro lado, justificar el sufrimiento de un ser vivo bajo
el argumento de la cultura también es inaceptable. Después de todo, ;qué tiene
mayor valoracién juridica: la vida animal o el patrimonio cultural?

El tema central es un andlisis axioldgico entre el patrimonio cultural como
fundamento juridico de la realizacién de eventos como las vaquejadas y las
corridas de toros, en Brasil y Espana; asi, se pretende demostrar que el argumento
cultural no puede, sin mayor reflexién, sobreponerse a la evolucién de la sociedad,
especialmente en lo que respecta a la vida animal.

El objetivo es suscitar en el lector una reflexién sobre la importancia del
patrimonio cultural de un pueblo, asi como, si tal bien inexorable tiene la
capacidad de justificar eventos de entretenimiento, como las vaquejadas y las
corridas de toros, en los que hay sufrimiento animal, para que la historia de la
sociedad, cuya importancia es fundamental, se perpette.

Se justifica la importancia de este texto, ya que, tanto en Brasil como en
Espana, atn en la segunda década del siglo XXI, intentan, incluso promulgando
normativas, incluso con leyes locales, permitir que el ser humano se divierta con el
sufrimiento animal, bajo el argumento de la preservacién del patrimonio cultural.
Por lo tanto, se renueva el problema ya presentado, es decir: ;debe admitirse
el sufrimiento animal a favor de la diversion del entretenimiento humano y la
preservacién del patrimonio cultural?

La hipétesis es que la respuesta a la pregunta es negativa. Por lo tanto, lo
que se investiga es que, en el actual estadio de evolucién de la humanidad, el
patrimonio cultural no es suficiente para justificar el sufrimiento animal.
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1 Medio ambiente: un derecho fundamental

El derecho al medio ambiente, considerado como de tercera dimensién,
no fue contemplado en constituciones anteriores a la Constitucién de 1988. La
primera Constitucién que se preocupé por la proteccién del medio ambiente fue
la de 1988. Esta ascensién se debié a un orden global en el que varios paises
constitucionalizaron este Derecho. Paises como Grecia (1975), Portugal (1976) y
Espana (1978) fueron precursores en la innovacién.

El hecho de que el tema del medio ambiente, dentro del cuerpo de la
Constitucién, se encuentre en el Titulo VIII, “Del orden Social”, y no en el
Titulo II, “De los derechos y garantias fundamentales”, no suprime el status de
un derecho fundamental, ya que evidencia la conexién intrinseca de este derecho
al derecho a la vida. El derecho a la vida es uno de los derechos primarios del ser
humano y por esa razén condiciona todos los demds derechos (Costa, 2021). La
Constitucién de la Republica brasilefia, en su art. 5, establece: “Todos son iguales
ante la ley, sin distincién de ninguna naturaleza, garantizindose a los brasilenos
y a los extranjeros residentes en el pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la
libertad, a la seguridad y a la propiedad, en los términos siguientes [...]” (Brasil,
1988). En la misma linea, Manuel Gongalves Ferreira Filho (1988, p. 276) afirma:

Derecho al medio ambiente. Este es un derecho de solidaridad, la tercera ‘gener-
acién’ de los derechos fundamentales (la primera, las libertades; la segunda, los
derechos sociales). De hecho, se puede rastrear ficilmente su genealogfa. Proviene
del derecho a la vida (primera generacién), a través del derecho a la salud (segunda

generacion).

El autor hace referencia al derecho a la vida, que es un nuevo paradigma
a considerar en relacién con el derecho a un medio ambiente saludable. Esto
conlleva una nueva visién del derecho, es decir, que el derecho a la vida siempre
debe tener prioridad, y sin un medio ambiente adecuado y equilibrado, el derecho
a una vida digna no se preservard.

En Brasil, no hay duda de que el medio ambiente se considera un derecho
fundamental, porque cualquier interpretacién contraria no encontrard respaldo.
La propia Constitucién Federal, en su art. 225, establece que “todos tienen
derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado” (Brasil, 1988). Por lo
tanto, trata de ‘todos’ y de cada ‘uno’. Por lo tanto, el individuo tiene el derecho
fundamental y subjetivo a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado (Costa,
2009).

Es innegable que todo derecho fundamental individual otorga al individuo el
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derecho de peticién a los érganos publicos, como lo hace la Constitucién Federal
en su art. 5, inciso XXXIV, y otorga a la persona cuatro instrumentos procesales
constitucionales para disfrutar de ese derecho fundamental. Estos instrumentos
procesales son: la accién popular ambiental'; la accién civil pablica ambiental?; el
mandato de seguridad colectiva ambiental’; y el mandato de injuncién ambiental®.

Cuando se afirma la fundamentalidad del art. 225 en la Constitucién de la
Republica, es necesario distinguir el medio ambiente al que se refiere y también
cudl es la naturaleza juridica de ese bien considerado, un derecho a la vida en
Brasil.

Para tal, es imprescindible conocer el texto completo del art. 225, pero sin
dejar de sefalar que este articulo fue manchado con la inclusién, mediante la
Enmienda Constitucional 96/2017, del séptimo pérrafo que establece pricticas
deportivas con la utilizacién de animales, argumentando ser una manifestacién
de patrimonio cultural inmaterial. Sin embargo, este tema serd discutido mds
adecuadamente en otro lugar’.

1 Art. 5 Todos son iguales ante la ley, sin distincién de cualquier naturaleza, y se garantiza a los bra-
silefios y a los extranjeros residentes en el pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad,
a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en los siguientes términos: [...] LXXIII — cualquier
ciudadano es parte legitima para interponer accién popular que tenga por objeto anular acto lesivo
al patrimonio publico o al de entidad en que participe el Estado, a la moral administrativa, al medio
ambiente y al patrimonio histérico y cultural, quedando el demandante, salvo prueba de mala fe,
exento de las costas judiciales y de la carga de sucumbir (Brasil, 1988).

2 Art. 129: Son funciones institucionales del Ministerio Pablico: [...] IIT — promover investigaciones
civiles y acciones civiles ptiblicas para la proteccién de los bienes publicos y sociales, del medio am-
biente y de otros intereses difusos y colectivos (Brasil, 1988).

3 Art. 5 [...], inciso LXIX — se concederd el mandato judicial para proteger un derecho no amparado
por el hdbeas corpus o el hdbeas data, cuando el responsable de la ilegalidad o del abuso de poder sea
autoridad publica o agente de persona juridica que ejerza atribuciones del Poder Publico; LXX — el
mandato judicial colectivo podrd ser interpuesto por: (a) un partido politico con representacién en
el Congreso Nacional; (b) una organizacién sindical, entidad de clase o asociacion legalmente cons-
tituida y en funcionamiento durante al menos un afo, en defensa de los intereses de sus miembros o
asociados (Brasil, 1988). 4 Art. 5 [...], inciso LXXI — se concederdn medidas cautelares siempre que
la falta de norma reglamentaria imposibilite el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y
de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, soberania y ciudadania (Brasil, 1988).

4 Art. 5 [...], inciso LXXI — se concederdn medidas cautelares siempre que la falta de norma regla-
mentaria imposibilite el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de las prerrogativas
inherentes a la nacionalidad, soberania y ciudadanfa (Brasil, 1988).

5 Art. 225. Toda persona tiene derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, que es un
bien de uso comun de las personas e indispensable para una vida saludable, y los poderes publicos y
la comunidad tienen el deber de defenderlo y conservarlo para las generaciones presentes y futuras.

§ 1 Para garantizar la efectividad de este derecho, corresponde al Poder Publico:

I — preservar y restaurar los procesos ecoldgicos esenciales y disponer el ordenamiento ecoldgico de
especies y ecosistemas;

IT - preservar la diversidad e integridad del patrimonio genético del Pais y fiscalizar las entidades dedi-
cadas a la investigacién y manipulacién de material genético;
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Es importante destacar que la protecciéon del medio ambiente en la
Constitucién de la Reptblica de 1988 establece los principios formadores del
Derecho Ambiental brasilefio, y que su proteccién estd directamente vinculada
a los principios fundamentales de la Constitucién, es decir, al art. 1 y sus incisos
iniciales’. Interesante también, si hubiera tiempo en este trabajo, serfa discutir si
los animales son sujetos de derechos, es decir, sujetos dotados de personalidad. Sin
embargo, se deja para otra oportunidad (Fiuza; Gontijo, 2014).

Los criterios establecidos en el art. 225 también se refieren a la dignidad de
la persona humana, como se expresa en el art. 1, ya que si todos tienen derecho
a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, que es esencial para una vida
saludable, se preserva la vida, con dignidad, de todas las personas. Se percibe que
el art. 225 también debe interpretarse, de manera vinculada, con los articulos
relacionados con la cultura y demuestra, de esa manera, la amplitud de ese nuevo
derecho.

Para mantener la calidad de vida saludable, los brasilenos necesitan que su

III - definir, en todas las unidades de la Federacién, los espacios territoriales y sus componentes a ser
especialmente protegidos, siendo permitida su alteracion y supresion sélo por ley, quedando prohibi-
do cualquier uso que comprometa la integridad de los atributos que justifican su proteccion;

IV — exigir, en la forma de la ley, para la instalacién de obra o actividad potencialmente causadora de
degradacién ambiental significativa, estudio previo de impacto ambiental, que deberd ser divulgado;
V — promover la educacién ambiental en todos los niveles de ensefianza y la concienciacién publica

para la preservacién del medio ambiente;

VII - proteger la fauna y la flora, prohibiendo, de acuerdo con la ley, pricticas que comprometan su
funcién ecoldgica, provoquen la extincién de especies o sometan a los animales a crueldad.

§ 2 Quienes exploten recursos minerales estdn obligados a restaurar el medio ambiente degradado, de
acuerdo con la solucién técnica exigida por el érgano puablico competente, en los términos de la ley.
§ 3 Las conductas y actividades consideradas perjudiciales al medio ambiente someterdn a los infracto-
res, sean personas fisicas o juridicas, a sanciones penales y administrativas, independientemente de la

obligacién de reparar el dano causado.

§ 4 La Selva Amazénica Brasilena, la Selva Atldntica, la Sierra del Mar, el Pantanal de Mato Grosso y
la Zona Costera son patrimonio nacional, y su utilizacién se hard, de acuerdo con la ley, dentro de
condiciones que aseguren la preservacién del medio ambiente, incluyendo el aprovechamiento de los
recursos naturales.

§ 5 — Las tierras vacantes o tomadas por los estados a través de acciones discriminatorias y que son
necesarias para la proteccién de los ecosistemas naturales no estén disponibles.

§ 6 — Las usinas nucleares que operen con reactores nucleares deberdn tener su localizacién definida
por ley federal, caso contrario no podran ser instaladas.

§ 7 A los efectos de la parte final del ftem VII del § 1 de este articulo, no se consideran crueles las
practicas deportivas que utilicen animales, siempre que se trate de manifestaciones culturales, en los
términos del § 1 del art. 215 de esta Constitucion Federal, registradas como bienes inmateriales inte-
grantes del patrimonio cultural brasilefio, debiendo ser reglamentadas por ley especifica que garantice
el bienestar de los animales involucrados (Brasil, 1988).

6 Art. 1 La Republica Federativa del Brasil, constituida por la unién indisoluble de los Estados y
Municipios y del Distrito Federal, es un Estado Democritico de Derecho y tiene como fundamentos:
I — la soberania; II — la ciudadania; III — la dignidad de la persona humana; IV — los valores sociales
del trabajo y de la libre iniciativa; [...] (Brasil, 1988).
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entorno cultural, donde crean, trabajan y viven, sea preservado de manera que
sustente su desarrollo personal y colectivo. Parece una idea l6gica, pero muchas
veces esto no sucede y convierte esa vida psicolégica y material en un verdadero
caos. Un ejemplo cldsico de esto es la construccién de represas hidroeléctricas,
que ocasionan el cambio de toda una ciudad, abandonando toda una historia de
vida. Se pierde la iglesia donde las personas se casaron, el cementerio donde se
enterraron seres queridos, la plaza que fue escenario de fiestas y otros valores que
no se pueden rescatar.

Se trata de decisiones dificiles que el poder publico y la sociedad tienen que
tomar, es decir, antes de que se produzca la destruccién, hay que oir a las personas
implicadas, porque el cambio tiene que ser favorable para ellas, porque borra la
identidad que costé afios forjar. Sin embargo, el inicio de otra ciudad, para las
generaciones futuras, también serd construido por sus padres y no todo se perderd,
ya que el patrimonio inmaterial sigue con las personas humanas. A menudo,
algunos bienes deben ser sacrificados por un bien mayor. Ese conjunto de bienes,

actualmente denominado patrimonio cultural, debe ser respetado y comprendido.
2 Conceptos relacionados a la idea de patrimonio cultural

Antes de identificar y conceptualizar lo que es el patrimonio cultural, es
fundamental comprender qué es la cultura. Laraia, en una investigacién exhaustiva
sobre el tema, recopila algunos autores que definieron, en sus épocas, el concepto
de cultura. Por lo tanto, el autor describe que incluso antes de Edward Tylor
(1832-1917), John Locke®, en su “Ensayo sobre el Entendimiento Humano”,
en 1690, escribié que “la mente humana es una tabula rasa al nacer con una
capacidad ilimitada para adquirir conocimiento” (Laraia, 2009, p. 26).

Laraia también informa que Jacques Turgot’ (1727-1781), en su “Plan para
Dos Discursos sobre la Historia Universal”, sostiene que el ser humano es “Poseedor
de un tesoro de signos que tiene la facultad de multiplicar infinitamente” (2009,
p-27). Turgot asegura, en palabras de Laraia (2009, p. 27), que “el hombre es capaz
de asegurar la retencién de sus ideas eruditas, comunicarlas a otros hombres y
transmitirlas a sus descendientes como una herencia siempre creciente”.

Laraia (2009) se rinde al concepto de Turgot, y explicita que, si se retirara
la palabra “erudito” del concepto, seria perfecto, incluso para los dias de hoy,

7 Edward Burnett Tylor, nacié el 2 de octubre de 1832 en Camberwell, Inglaterra (Edward Burnett
Tylor, 2018).

8 John Locke nacié en Wrington, Inglaterra, en 1632 (Edward Burnett Tylor, 2018).
9 Jacques Turgot, nacié en Paris el 10 de mayo de 1727 (Edward Burnett Tylor, 2018).
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considerando que tanto las ideas eruditas como las simples tienen valor en la
identidad del ser humano.

Sin embargo, segin Laraia, el concepto de cultura fue definido por primera
vez por el inglés Edward Tylor (1832-1917), quien explicé que la cultura es “todo
complejo que incluye conocimientos, creencias, arte, moral, leyes, costumbres u
cualquier otra capacidad o hdbito adquirido por el hombre como miembro de
la sociedad” (Laraia, 2009, p. 25). El autor aclara que después del concepto de
Tylor se crearon una infinidad de otros. Como ejemplo de ello, segtin Laraia, se
puede citar el concepto de Franz Boas' (1858-1949): “La herencia genética del
hombre no tiene nada que ver con sus acciones y pensamientos, ya que todos
sus actos y pensamientos dependen enteramente de un proceso de aprendizaje”
(Laraia, 2009, p. 38). Este concepto contradice otras posiciones que consideraban
la cultura como herencia genética, sin embargo, los estudios muestran que el
entorno en el que el ser humano se desarrolla es fundamental para su formacién
como persona.

Laraia (2009, p. 54) afirma que “El hombre es el resultado del medio
cultural en el que fue socializado”. De esta manera, él es “heredero de un largo
proceso acumulativo, que refleja el conocimiento y la experiencia adquirida por
las numerosas generaciones que lo precedieron”. El autor también menciona al
antropélogo francés Claude Lévi-Strauss''. En cuanto a la cultura, Lévi-Strauss
afirma que surgi6 cuando el hombre establecié la primera regla, la primera norma
(Laraia, 2009).

Se observa que los conceptos creados por todos los investigadores tienen
en comdn el aprendizaje, la experiencia en su ambiente que inevitablemente se
transferird de alguna forma a las generaciones futuras. Y, l16gicamente, de alguna
manera serd modificado. La realidad es que el ser humano es el tnico ser capaz
de crear, experimentar y transmitir cultura. Su capacidad de comunicacién oral
y de crear y fabricar instrumentos para su uso son innumerables. No hay ningtin
otro ser en la tierra con esa capacidad. Se puede cuestionar si otros animales han
desarrollado habilidades en el uso de algunos instrumentos para su supervivencia,
pero definitivamente no poseen la sofisticacién desarrollada por el hombre.

Ese item puede resumirse en el pensamiento de Clifford Geertz (2017, p.
35), es decir, “no existe lo que llamamos naturaleza humana independiente de la
cultura”. Y, este pensamiento es ain mds profundo cuando el autor muestra que la

10 Franz Boas, antropdlogo estadounidense, nacié en Mindem, Alemania, en Westfalia, en 1858
(Edward Burnett Tylor, 2018).

11 Claude Lévi-Strauss, tedrico estructuralista (Edward Burnett Tylor, 2018).
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cultura es mds importante que la genética: “Lo que nos sucedié en la Era Glacial
es que nos vimos obligados a abandonar la regularidad y la precisién del control
genético detallado sobre nuestra conducta a favor de la flexibilidad y adaptabilidad
de un control genético mds generalizado sobre ella, aunque no menos real”
(Geertz, 2017, p. 35). De esa manera, el ser humano tuvo que ir mucho mds alld
de su condicién genética para sobrevivir como hombre cultural.

En esalinea, Geertz (2017, p. 35) complementa: “Para obtener la informacién
adicional necesaria para actuar, nos vimos obligados a depender cada vez mds de
fuentes culturales, el fondo acumulado de simbolos significativos”. Por lo tanto,
los bienes culturales deben ser protegidos por toda la legislacidn, y los paises deben
hacerla efectiva y eficiente, porque protegerd al ser humano, a la humanidad. Esta
es realmente la riqueza que no tiene forma de medirse, y no se puede perder.

Para rematar con Geertz (2017, p. 36), rescata lo que él aduce sobre los
simbolos: “Tales simbolos son, por lo tanto, no solo simples expresiones,
instrumentalidad o correlatos de nuestra existencia bioldgica, psicoldgica y social:
son sus pre-requisitos. Sin los hombres ciertamente no habria cultura, pero de
forma similar, sin cultura no habrfa hombres”. Por todo eso, la cultura es un
patrimonio humano.

Pero ;cudl es el significado del término patrimonio? ;De dénde proviene? En
este dmbito, Francoise Choay (2006, p.11) revela que el término, en su origen,
estaba relacionado con “las estructuras familiares, econémicas y juridicas de una
sociedad estable, arraigada en el espacio y en el tiempo”. Y en cuanto al patrimonio
histérico, explica la autora,

Patrimonio histérico. La expresién designa un bien destinado al disfrute de una
comunidad que se ha ampliado a dimensiones planetarias, constituido por la acu-
mulacién continua de una diversidad de objetos que se congregan por su pasado

comuin: obras y obras maestras de las bellas artes y las artes aplicadas, trabajos y pro-
ductos de todos los saberes y savoir-faire de los seres humanos (Choay, 2006, p. 11).

Choay va al origen de la cuestién, cuando empezé la preocupacién por el
patrimonio histérico europeo. En la actualidad, el patrimonio ha comenzado
a estudiarse no solo en su aspecto material, es decir, con la preocupacién por
monumentos, objetos de arte, sino que la visién de proteccién y preservacion se
ha vuelto mds amplia. Esa amplitud del patrimonio cultural lo ha subdividido en
patrimonio material e inmaterial.

El patrimonio cultural revela un valor incalculable de bienes materiales e
inmateriales. Conceptualizar esos bienes no es un trabajo sencillo, pero asi lo hizo

Paulo Affonso Leme Machado,
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[...] El patrimonio cultural representa el trabajo, la creatividad, la espiritualidad y
creencias, la vida cotidiana extraordinaria de generaciones anteriores, ante la cual
las generaciones presentes deberdn emitir un juicio de valor, decidiendo qué desean
conservar, modificar e incluso demoler. Ese patrimonio es recibido sin mérito por
parte de la generacion que lo precedié. Pero no continuard existiendo sin su apoyo.
El patrimonio cultural debe ser disfrutado por la generacién presente sin perjudicar

la posibilidad de disfrute de las generaciones futuras (Machado, 2022, p. 956).

Caracterizar el patrimonio cultural como bien material o inmaterial es
necesario para buscar el nticleo de este derecho y cémo clasificarlo como material o
inmaterial. De hecho, el Decreto-Ley 25/37, en Brasil, como se verd mds adelante,
introdujo el concepto de bienes muebles e inmuebles como patrimonio cultural,
pero no abarcé los bienes inmateriales.

Ese discernimiento surgié a partir de la Constitucién de 1988, sin embargo,
es necesario establecer cdmo ocurrié ese desarrollo en el constitucionalismo
brasileno, lo cual se desarrollard en el préximo apartado. Pero en este momento es
importante comprender que las denominaciones “patrimonio cultural” y “bienes
culturales” son equivalentes.

Ese concepto aparece en la Convencién de La Haya de 1954'%, cuando trata
sobre la proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto armado y luego
en los demds convenios de la UNESCO relativos a la proteccién cultural. Segtin
Nabais (2010, p. 20), las expresiones deben considerarse sinénimas, porque “la
expresion bien cultural no es, efectivamente, mds que otra manera de perspectivar
el patrimonio cultural”. Por lo tanto, desde dos perspectivas se pueden entender
“de dos formas de percibir la misma realidad: la primera, en su totalidad; la
segunda, en sus elementos o componentes constitutivos” (Nabais, 2010, p. 20).

Por lo tanto, habiendo definido en este trabajo que el patrimonio cultural
y los bienes culturales tienen el mismo significado, se comprenderd en el marco
constitucional brasilefio qué valores humanos han sido protegidos.

3 La proteccién del patrimonio cultural en el constitucionalismo brasilefio

Una visién general del constitucionalismo brasilefio en lo que respecta a
la proteccién del patrimonio cultural, es importante para entender la evolucién
y transformacién de esos valores en la sociedad brasilefa. Por ejemplo, la
Constitucién otorgada de 1824 no incluyé ningin articulo sobre la protecciéon
del patrimonio cultural. De la misma manera, la Constitucién de 1891, de un

12 Convencién y Protocolo para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado

(Unesco, 1954).
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gobierno democrdtico, no abordé ese tema. Fue solo en 1923 que el Diputado
pernambucano Luiz Cedro, en un proyecto de ley, sugirié la creacién de una
Inspeccién de Monumentos Histéricos, pero en ese momento no tuvo éxito. Sin
embargo, en 1928 se promulgé la Ley estatal n. 1.998 que creé la Inspeccién de
Monumentos, asi como en 1927 se creé la Inspeccién Estatal de Monumentos
Nacionales en Bahia.

Después de la creacién de esos érganos, hubo cierta preocupacién por el
patrimonio cultural brasilefio y, en 1930, la ciudad de Ouro Preto, la primera
capital de Minas Gerais, fue considerada Monumento Nacional.

Por su parte, la Constitucién de 1934 traté especificamente el tema en su
art. 10, inciso III: “[...] Art. 10. Compete concurrentemente a la Unién y a los
Estados: [...] IIl — proteger las bellezas naturales y los monumentos de valor
histérico o artistico, pudiendo impedir la evasién de obras de arte” (Campanhole;
Campanhole, 2000, p. 665).

La Constituciéon de 1937 mostré una mayor preocupacion en la elaboracion
del tema y establecié en su art. 134: “Los monumentos histdricos artisticos y
naturales, asi como los paisajes o lugares particularmente dotados por la
naturaleza, gozan de la protecciéon y cuidado especiales de la Nacién, los Estados
y los Municipios. Los atentados cometidos contra ellos serdn equiparados a los
cometidos contra el patrimonio nacional” (Campanhole; Campanhole, 2000, p.
601).

En ese mismo afo, se emitié el Decreto-Ley 25 que regulaba el patrimonio
cultural. Este Decreto-Ley establece cuestiones principalmente relacionadas con la
declaracién de patrimonio, pero sin ninguna forma de participacién democrdtica,
lo cual era una carencia debido al régimen militar del gobierno de la época. Se
debe destacar que ese Decreto atin estd en vigor en Brasil, aunque sea considerado
poco democrdtico por varios doctrinarios, sin embargo, aiin no se entrard en ese
dmbito.

Por su parte, la Constitucién de 1946 explicité en su marco, aunque sin
efectividad alguna, los arts. 174y 175, que establecian: “174. Elamparo ala cultura
es deber del Estado” y el 175: “Las obras, monumentos y documentos de valor
histérico y artistico, asi como los monumentos naturales, los paisajes y los lugares
dotados de particular belleza, quedan bajo la proteccién del Poder Pablico”. Sin
embargo, el art. 175 inclufa la proteccién de los documentos de valor histérico,
lo cual no formaba parte de la proteccién en las constituciones anteriores, siendo
considerado un avance para la época (Campanhole; Campanhole, 2000, p. 496).

También la Constitucién de 1967 repitié la norma de la Constitucién
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de 1937, que se mantuvo sin aplicabilidad en su art. 172, el cual establecia:
“El amparo a la cultura es deber del Estado. Pardgrafo tnico: Quedan bajo la
proteccién especial del Poder Piblico los documentos, las obras y los lugares de
valor histérico o artistico, los monumentos y los paisajes notables, asi como los
yacimientos arqueolégicos” (Campanhole; Campanhole, 2000, p. 417).

Se observa que es la primera vez que la Ley Fundamental aborda el tema de
la proteccién arqueoldgica, pero sigue especificando los monumentos y los paisajes
que sean notables; esta fue la contribucién del régimen militar. Sin embargo,
no hay una explicacién de lo que se considera ‘notable’, y esta clasificaciéon
desestimaba otros paisajes que no fueran calificados de tal manera, pero que
podrian ser importantes para la sociedad. Esta caracterizacion de “notable” estuvo
presente durante mucho tiempo en todo el constitucionalismo brasilefio, hasta
que se valoré también la “simplicidad” como un valor de identidad.

La Enmienda Constitucional 01/69, que modific6 la Constitucién de 1967,
mantuvo la misma redaccién. Por lo tanto, se constata que el constitucionalismo
brasilefio desarroll6 lentamente la preocupacién por la proteccién del patrimonio
cultural, y mantuvo durante mucho tiempo el concepto de patrimonio que
disponia el art. 1 del Decreto-Ley 25 de 1937, es decir:

Art. 1. Constituye patrimonio histérico y artistico nacional el conjunto de bienes
muebles e inmuebles existentes en el pais y cuya conservacion sea de interés puablico,
ya sea por su vinculacién a hechos memorables de la historia de Brasil, o por su val-

or arqueoldgico, etnogréfico, bibliogréfico o artistico “excepcional” (Brasil, 1937).

Severifica que en el articulo mencionado se utilizala denominacién establecida
por las constituciones de 1934, 1937, 1946 y 1967, es decir, “patrimonio histérico
y artistico nacional”. Sin embargo, la Constitucién Federal de 1988 sustituyé esta
nomenclatura por “patrimonio cultural brasileno”, que tiene un sentido mucho
mds amplio en términos de proteccién a la cultura brasilefia. En consecuencia, la
expresion “excepcional” también perdié validez, ya que hay expresiones y formas
de vida que deben ser protegidas sin ser consideradas “extraordinarias”.

Desde esa perspectiva, la “simplicidad” es lo que debe ser protegido y
rescatado cuando sea portadora de referencia a la identidad, la accién y la memoria
de los diferentes grupos que conforman la sociedad. Por lo tanto, es fundamental
destacar lo establecido en la Constitucién de la Republica de 1988.

3.1 El Patrimonio cultural en la Constitucién de 1988

Localizar la raiz de la proteccién del patrimonio cultural en Brasil no es
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dificil. El medio ambiente puede dividirse, diddcticamente, en ambiente natural,
artificial y cultural. Esto significa que el patrimonio estd protegido, mediata e
inmediatamente, por el art. 225 de la Constitucién de 1988 y, directamente, por
los arts. 215 y 216" también presentes en la Constitucién de la Republica.

La Constitucién, por primera vez, conceptualiza el patrimonio cultural de
manera mds amplia, al hablar de ‘valor histérico’, que puede ser individual o
colectivo, siempre que sean portadores de referencia o identidad. La Constitucién
del pais demuestra una valorizacién real de lo que es més significativo para todos
sus ciudadanos: la identidad cultural. Dicha identidad es aquel valor que nos hace
sentir Gnicos en el mundo, el sentimiento de pertenencia.

Para comprender el art. 216, y, por lo tanto, lo que es patrimonio cultural,
primero se debe entender la relacién juridica existente entre la necesidad humana
y lo que constituye un ‘bien’. Este bien se divide en dos formas: Bien como una
condicién material y bien como una condicién inmaterial.

Esos bienes estdn basados en tres fundamentos: En su naturaleza juridica

como bien de uso comun del pueblo, es decir, bien difuso, segin el art. 225, caput,

13 Art. 215. El Estado garantizard a todos los plenos ejercicios de los derechos culturales y el acceso
a las fuentes de la cultura nacional, y apoyard y estimulard la valorizacién y difusién de las manifes-
taciones culturales. § 1 El Estado protegerd las manifestaciones de las culturas populares, indigenas
y afrobrasilenas, y las de otros grupos participantes del proceso de civilizacion nacional. § 2 La ley
establecerd fechas conmemorativas de alto significado para los diferentes segmentos étnicos naciona-
les. § 3 La ley establecerd el Plan Nacional de Cultura, que tendrd duracién plurianual, con vistas
al desarrollo cultural del pais y a la integracién de las acciones del poder publico conducentes a: I la
defensa y valorizacién del patrimonio cultural brasilefio; II la produccién, promocién y difusién de
bienes culturales; ITI la formacién de personal calificado para la gestién de la cultura en sus multiples
dimensiones; IV la democratizacién del acceso a los bienes culturales; V la valorizacién de la diversi-
dad étnica y regional.

Art. 216. Constituyen el patrimonio cultural brasilefio los bienes materiales e inmateriales, considera-
dos individualmente o en conjunto, que tengan referencia a la identidad, a la accién y a la memoria
de los diversos grupos que componen la sociedad brasilefia, incluyendo I — formas de expresion; 11 —
modos de crear, hacer y vivir; III — creaciones cientificas, artisticas y tecnoldgicas; IV — obras, objetos,
documentos, edificios y otros espacios destinados a manifestaciones artistico-culturales; V — conjun-
tos urbanos y sitios de valor histdrico, paisajistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecolégico
y cientifico. § Pdrrafo 1° El gobierno, con la colaboracién de la comunidad, promoverd y protegerd el
patrimonio cultural brasilefio por medio de inventarios, registros, vigilancia, catalogacién, expropia-
cién y otras formas de proteccién y preservacion. § 2 La administracién publica serd responsable, de
acuerdo con la ley, por la gestién de la documentacién gubernamental y por la adopcién de medidas
para hacerla accesible a quien la necesite. § 3 La ley establecerd incentivos para la produccion vy el
conocimiento de bienes y valores culturales. § 4 Los dafios y amenazas al patrimonio cultural serdn
castigados de acuerdo con la ley. § 5 Todos los documentos vy sitios que contengan reminiscencias
histéricas de los antiguos quilombos deberan ser listados. § 6 — Los estados y el Distrito Federal po-
drdn destinar hasta cinco décimos de su recaudacién tributaria neta a un fondo estatal de promocién
de la cultura, con el fin de financiar programas y proyectos culturales: I — gastos de personal y cargas
sociales; II — servicio de la deuda; III — cualquier otro gasto corriente no directamente vinculado a las
inversiones o acciones apoyadas.
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de la Constitucién Federal. En segundo lugar, basado en el orden econémico del
capitalismo, segin el art. 170, caput, C.E, que inevitablemente estd ligado al
desarrollo sostenible, y, por fin, el patrimonio cultural que implica la participacién
del Estado Democrdtico de Derecho, segin el art. 1, inciso I1I, de la Constitucion
Federal, es decir, la dignidad de la persona humana.

En ese tripode fundamental, en el que se conceptualiza el patrimonio cultural,
no se puede entender que esté protegido por el Decreto-Ley 25/37, ya que el art.
216 de la Constitucién Federal define juridicamente qué es ese patrimonio, asi
como los derechos, deberes y responsabilidades relacionados con él. Por lo tanto,
en este momento es importante comprender y diferenciar lo que se entiende por
patrimonio cultural material e inmaterial.

3.2 Patrimonio cultural material

La categoria de patrimonio cultural material puede entenderse como
aquellos bienes palpables, tangibles. El medio ambiente artificial, construido por
el ser humano, es un e¢jemplo. Es la interpretacién mds sustancial de este bien.
Por lo tanto, son aquellos bienes imaginados, disefiados por el ser humano, como
los equipamientos publicos, documentos, monumentos, asi como aquellos que
resultan de la conjuncién del ser humano con la naturaleza.

La Convencién de la Unesco para la proteccién del Patrimonio Mundial
Cultural y Natural, ya en 1972, tuvo el discernimiento de definir qué es ese
patrimonio cultural material, y asf lo hizo:

L. Definicién de Patrimonio Cultural y Natural

Articulo 1

Para los fines de la presente Convencién, se considera “patrimonio cultural”:

1 — los monumentos: obras arquitectdnicas, esculturas o pinturas monumentales,
objetos 0 estructuras arqueolégicas, inscripciones, cuevas y conjuntos de valor uni-
versal excepcional desde el punto de vista de la historia, el arte o la ciencia, — los
conjuntos: grupos de construcciones aisladas o reunidas, que, por su arquitectura,
unidad o integracion en el paisaje, tienen valor universal excepcional desde el punto
de vista de la historia, el arte o la ciencia,

2 — los sitios: obras del hombre u obras combinadas del hombre y la naturaleza, asi
como dreas, que incluyen los sitios arqueoldgicos, de valor universal excepcional des-

de el punto de vista histérico, estético, etnoldgico o antropolégico (Unesco, 1972).

Se percibe que en esa época ain no existia la proteccion del patrimonio
cultural inmaterial y solo recientemente fue contemplado, en la cosecha de la

Unesco, una convencién que privilegiara este bien tan significativo. Y serd en este
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dmbito donde se comparard la legislacién espafiola con la brasilena, en la que la
primera solo trajo a la luz la preocupacién por este bien, de manera general, en

2015, junto con muchas criticas por su contenido resumido.
3.3 Patrimonio cultural inmaterial en la legislacién brasilefia — PCIB

A diferencia del entendimiento del patrimonio material, el patrimonio
cultural inmaterial se refiere a la identidad, la accidn, la memoria de los diferentes
grupos que forman la sociedad brasilefia, como lo establece el art. 216 de la
Constitucién Federal. Esos bienes pueden ser ejemplificados con las musicas
regionales, las diversas formas de religién en el pais, los platos regionales, entre
tantas formas de crear, hacer y vivir de una nacién. Son aquellos bienes vivos,
intangibles, que moldean la vida humana y contintian siendo actualizados por las
generaciones futuras. Por lo tanto, es algo vivo, dindmico y sujeto a una evolucién
constante. Esta modificacién puede llegar al punto de excluirlo de la convivencia
social. Un ejemplo extremo fueron las luchas de gladiadores en la antigiiedad.

Ese era un contexto completamente diferente al de hoy, pero ain tiene sus
remanentes. Por ejemplo, el ayuntamiento de Roma se vio obligado en 2016
a prohibir cualquier actividad que implicara la disponibilidad de ser retratado
como gladiador, con vestimenta histérica, en fotografias o videos a cambio de
dinero (Prefeitura de Roma..., 2016). El objetivo de la medida fue preservar
la seguridad y el decoro del patrimonio artistico, histérico y monumental de
la ciudad reconocido por la Unesco. Obviamente, los cambios en los hdbitos y
festividades de una sociedad deben ser consensuados por aquellos que los viven.
Sin embargo, el cambio es muy bienvenido cuando la violencia estd presente en la
préctica deportiva o en las fiestas.

Con esa perspectiva, la Unesco elaboré la Convencién para la Salvaguardia

del Patrimonio Cultural Inmaterial en 2003, en la cual se define:

Articulo 2: Definiciones

Para los fines de la presente Convencién,

1. Se entiende por “patrimonio cultural inmaterial” las précticas, representaciones,
expresiones, conocimientos y técnicas, junto con los instrumentos, objetos, artefac-
tos y lugares culturales que les estdn asociados, que las comunidades, los grupos y, en
algunos casos, los individuos reconocen como parte integral de su patrimonio cul-
tural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de generacién en gener-
acién, es constantemente recreado por las comunidades y grupos en funcién de su
entorno, su interaccién con la naturaleza y su historia, generando un sentimiento de

identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto a la diversidad
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cultural y a la creatividad humana. Para los fines de la presente Convencién, solo
se tomard en cuenta el patrimonio cultural inmaterial que sea compatible con los
instrumentos internacionales de derechos humanos existentes y con los imperativos

de respeto al desarrollo sostenible (Unesco, 2003).

La Unesco, al reconocer que la globalizacién tiene una gran influencia en
los pardmetros sociales y a menudo provoca transformaciones en las formas de
crear, hacer y vivir de la comunidad, establece medios para evitar la deterioracién,
desaparicién y destruccion de esos valores, y mucho menos su transformacion. Esa
transformacién ocurre de manera natural, dado que son valores vivos como las
manifestaciones populares y otras formas de expresion.

En la misma linea, en Brasil, en 2000, se promulgé el Decreto n. 3.551
que instituyd el Registro de Bienes Culturales de Naturaleza Inmaterial. Pero, ese
decreto se centré principalmente en establecer las formas de registro de los bienes
considerados inmateriales en Brasil. Incluso no se desarrollé un concepto, aunque
sea general, de esos bienes.

Por lo tanto, el Decreto establece los siguientes libros de registros para la
proteccién designada: 1 — Libro de Registro de los Saberes; 2 — Libro de Registro de
las Celebraciones; 3 — Libro de Registro de las Formas de Expresién y 4 — Libro de
Registro de los Lugares. Légicamente, se debe tener en cuenta, para la inscripcion
en cualquiera de esos libros, la continuidad histérica que tenga relevancia nacional
para la memoria, la identidad y la formacién de la sociedad. La propuesta de
registro, asi como la instruccién de los procesos de registro, estardn a cargo del
Instituto del Patrimonio Histérico Cultural y Artistico Nacional — Iphan.

También hay que tener en cuenta la dificultad de separar radicalmente el
bien material del inmaterial o intangible. Esto se debe a que no hay forma de
separarlos completamente. Asi lo explica Miranda (2006, p. 57) porque, esos
bienes, a pesar de ser una divisidén tradicional, al menos diddcticamente “en su
formacién normalmente los aspectos tangibles e intangibles siempre se conjugan,
es decir, tales elementos no son cosas absolutamente estancas”.

Abordando objetivamente el patrimonio cultural inmaterial, es vélido
explicitar, en este momento, la modificacién ocurrida en el art. 225 de la
Constitucién Federal de 1988. La Constituciéon fue modificada mediante la
Enmienda Constitucional n. 96 de 2017, que incluyé en el art. 225 el pdrrafo 7',

14 14 [...] S 7 A los efectos de la parte final del inciso VII del § 1 de este articulo, no se consideran
crueles las practicas deportivas que utilicen animales, siempre que se trate de manifestaciones cultu-
rales, en los términos del § 1 del art. 215 de esta Constitucién Federal, registradas como bienes inma-
teriales integrantes del patrimonio cultural brasilefio, debiendo ser reglamentadas por ley especifica
que garantice el bienestar de los animales involucrados (Brasil, 1988).
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Ese pdrrafo establece que no se consideran crueles las practicas deportivas que
utilizan animales, y ademds clasifica esa practica como un bien cultural inmaterial,
como estd previsto en los arts. 215y 216 de la C.E Sin embargo, el embrollo sobre
este pdrrafo debe ser explicado, y se hard de manera muy bien resumida.

Sucedié que el gobierno del Estado de Ceard promulgé la Ley 15.299 en
2013, en la que consideraba la vaquejada una actividad deportiva y cultural. No
habria ningtn problema con tal caracterizacién si no existiera en la Constitucion
Federal de 1988, el art. 225, inciso VII, que establece: “[...] proteger la fauna y
la flora, prohibidas, en la forma de la ley, las pricticas que pongan en riesgo su
funcién ecoldgica, provoquen la extincién de la especie o sometan a los animales
a crueldad” (Brasil, 1988).

Habiendo, por lo tanto, la previsién constitucional de proteccién contra la
crueldad hacia los animales, la Ley 15.299/13 fue considerada inconstitucional
por el Supremo Tribunal Federal® en 2016. No obstante, para hacer de la

15 El Pleno del Supremo Tribunal Federal (STF) acogié la Accién Directa de Inconstitucionalidad
(ADI) 4983, interpuesta por el Procurador General de la Republica contra la Ley 15.299/2013, del
estado de Ceard, que regula la vaquejada como practica deportiva y cultural estatal. La mayoria de los
jueces siguid el voto del relator, el juez Marco Aurélio, que consideré que habia “crueldad intrinseca”
aplicada a los animales en la vaquejada. El juicio sobre el asunto comenzé en agosto de 2015, cuando
el ponente, votando a favor de la accién, declaré que el deber de proteger el medio ambiente (art. 225
de la Constitucién Federal) prevalece sobre los valores culturales de la actividad deportiva. El juicio
sobre el asunto comenz6 en agosto de 2015, cuando el ponente, votando a favor de la estimacién del
recurso, afirmé que el deber de proteger el medio ambiente (articulo 225 de la Constitucién Federal)
prevalece sobre los valores culturales de la actividad deportiva. En su sentencia, el juez Marco Aurélio
afirmé que los informes técnicos contenidos en el expediente mostraban consecuencias perjudiciales
para la salud de los animales:
fracturas de las patas y la cola, rotura de ligamentos y vasos sanguineos, posible desgarro de la cola y
afectacion de la médula ésea. Segtin los laudos, los caballos también sufren lesiones. Para el relator,
el significado de la expresion “crueldad”, contenida en el inciso VII del art. 225 de la Constitucién
Federal, abarca la tortura y el maltrato de los bueyes durante la prictica de la vaquejada. Asi, para ¢él,
la conducta humana autorizada por la norma estatal atacada es “intolerable”. En la misma ocasién,
el juez Edson Fachin discrepé del ponente y voté a favor de la inadmisibilidad del recurso. Para él, la
vaquejada es una manifestacion cultural, lo que fue reconocido por el propio Ministerio Publico en
la peticién inicial. Esa opinién fue seguida, también en esa sesién, por el juez Gilmar Mendes. En la
sesion del 2 de junio de este afio, los jueces Luis Roberto Barroso, Rosa Weber y Celso de Mello siguie-
ron al ponente. Los jueces Teori Zavascki y Luiz Fux se adhirieron a la opinién disidente, favorable a
la validez de la ley estatal. El juicio se reanudé este jueves con la presentacién del voto del juez Dias
Toftoli a favor de la constitucionalidad de la ley de Ceard. Consider6 que la ley no viola ninguna dis-
posicién de la Constitucion Federal. “Veo claramente que se trata de una actividad deportiva y festiva,
que pertenece a la cultura del pueblo y que, por lo tanto, debe ser preservada”, afirmé. Segtin el mi-
nistro, la vaquejada implica diferentes técnicas, reglas y entrenamiento, lo que hace que la actuacion
sea exclusiva de vaqueros profesionales. En la sesién de hoy, el magistrado Ricardo Lewandowski y la
presidenta del Tribunal, la magistrada Cdrmen Licia, también votaron a favor del recurso. El ponente
ha sido seguido por los jueces Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de
Mello y la Presidenta del Tribunal, la juez Cdrmen Lucia. Los jueces Edson Fachin, Teori Zavascki,
Luiz Fux, Dias Toffoli y Gilmar Mendes fueron derrotados (Brasil, 2016). Abusar, maltratar, herir o
mutilar animales salvajes, domésticos o domesticados, nativos o exéticos: Pena — detencién, de tres
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vaquejada una prdctica legal, mediante un lobby politico de la bancada ruralista,
que estd formada por gran parte de los diputados del Congreso Nacional, se
aprobé la Enmienda Constitucional 96/2017, que incluye el § 7 al art. 225 de la
Constitucién Federal de 1988.

Resulta que en Brasil existen otras leyes que corroboran la proteccién de
los animales, como la Ley 9.605/98'¢. Con todo, el lobby fue muy bien aplicado
y la ley que fue inconstitucional, por no corresponder a la voluntad del pueblo
brasilefio, ahora estd perfectamente legal.

Con todo, la EC/96 de 2017 evidencia una norma de eficacia limitada,
e interdice explicitamente su aplicacién inmediata hasta que una ley especifica
viabilice su plena eficacia. Por lo tanto, la ley que reglamentard el pérrafo 7 deberd
salvaguardar la seguridad y el bienestar animal, lo que serd una dificultad, ya que
los informes técnicos ya han demostrado a todos los Ministros del STF que la
préctica deportiva es intrinseca a la violencia contra la salud animal.

Ese es el problema clave que ain se discutird cuando también se desarrolle
el patrimonio cultural inmaterial en Espana, que, de manera inversa, protege
la corrida de toros como bien inmaterial. Por ahora, también es importante
comprender qué es el Patrimonio Cultural Natural.

3.4 Patrimonio cultural natural

Es importante destacar la constitucionalizacién del patrimonio cultural
natural y también definirlo, considerando que tanto la cultura como la naturaleza
son patrimonios que deben ser preservados. En este punto, las Constituciones de
1946y 1967 establecieron respectivamente: “quedan bajo la proteccién del Estado
los lugares dotados de particular belleza”; en 1967: “Quedan bajo la proteccion
especial del Poder Publico los documentos, [...] los monumentos y los paisajes
notables”, y la Enmienda Constitucional de 1969 repitié lo establecido en la
Constitucién de 1967.

A su vez, la Constitucién de 1988, observando el constitucionalismo
brasilefio, actualiza el art. 216:

meses a un afio, y multa. § 1 — Las mismas penas se aplican a quien realice experimentos dolorosos o
crueles con un animal vivo, incluso con fines educativos o cientificos, cuando existan recursos alterna-
tivos. § 2 La pena aumenta de un sexto a un tercio si el animal muere (Brasil, 2016).

16 Abusar, maltratar, herir o mutilar animales salvajes, domésticos o domesticados, nativos o exdticos:
Pena — detencidn, de tres meses a un ano, y multa. § 1 — Las mismas penas se aplican a quien reali-
ce experimentos dolorosos o crueles con un animal vivo, incluso con fines educativos o cientificos,

cuando existan recursos alternativos. § 2 La pena aumenta de un sexto a un tercio si el animal muere
(Brasil, 1988).
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Constituyen patrimonio cultural brasilefio los bienes de naturaleza material e in-
material, tomados individualmente o en conjunto, portadores de referencia a la
identidad, la accién, la memoria de los diferentes grupos formadores de la sociedad
brasilefia, que incluyen: [...] V — los conjuntos urbanos y sitios de valor histérico,
paisajistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico y cientifico (Brasil,

1988).

La Constitucién de 1988 explicita una visién amplia y actual de lo que es
el patrimonio natural y eliminé los adjetivos “notables” o “particular belleza”, ya
que traen una interpretacién abstracta sobre la calificacién de lo que es notable y
particular. De ese modo, el patrimonio debe tener un “valor ecolégico” que sea
portador de referencia a la identidad, la accién, la memoria para los diferentes
grupos formadores de la sociedad brasilena.

No se puede olvidar que el art. 216 de la C.F. también se refiere a los
valores paisajisticos, arqueoldgicos y paleontolégicos, los cuales tienen proteccién
juridica particularizada. Es decir, el Patrimonio arqueoldgico estd regido por la
Ley 3.924/61, que trata sobre los monumentos arqueoldgicos y prehistéricos;
y también la Ley 7.542/86, que establece sobre la investigacién, exploracion,
remocién y demolicién de cosas o bienes hundidos, sumergidos, encallados y
perdidos en aguas bajo jurisdiccién nacional, en terrenos de mar y sus adyacentes,
y en terrenos marginales, como consecuencia de un siniestro, naufragio o fortuna
del mar, y otras disposiciones. En cuanto al patrimonio paleontolégico, el Decreto-
Ley n. 4.146/42, dispone sobre la proteccién de los yacimientos fésiles.

La Unesco también, en 1972, en la Convencién para la Proteccién del
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, conceptualizéd lo que entiende por
patrimonio cultural natural:

Para los fines de la presente Convencién, se considera “patrimonio natural”:
“natural”:

— los monumentos naturales constituidos por formaciones fisicas y biolégicas o por
conjuntos de formaciones de valor universal excepcional desde el punto de vista
estético o cientifico;

— las formaciones geoldgicas y fisiogréficas, y las zonas estrictamente delimitadas que
constituyen habitat de especies animales y vegetales amenazadas de valor universal
excepcional desde el punto de vista estético o cientifico,

- los sitios naturales o las dreas naturales estrictamente delimitadas que poseen un
valor universal excepcional desde el punto de vista cientifico, de conservacién o de
belleza natural (Unesco, 1972).

Esa convencidn se llevé a cabo en Paris y tuvo como objetivo la necesidad
de proteger los bienes culturales materiales y naturales, ya que existia una intensa
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degradacién ambiental provocada por las transformaciones sociales y econémicas.

La conexién entre el medio ambiente y el patrimonio cultural se vuelve mds
evidente cuando se percibe que el ser humano transforma el ambiente de acuerdo
con su vision de la vida, es decir, la forma de desarrollo de cada comunidad.

En esa vertiente, se puede afirmar que no existe una separacién incuestionable
entre los bienes materiales, tangibles, y los bienes inmateriales o intangibles.
Souza Filho (2011, p. 48) explica que ‘los bienes culturales lo son porque
guardan una evocacién, representacion, recuerdo, es decir, por mds materiales
que sean, hay en ellos una grandeza inmaterial que es precisamente lo que los
hace culturales [...]". Un ejemplo muy claro de lo que expone el autor son las
Ocas construidas por los indigenas en la Amazonfa. Estas Ocas son erigidas y
elaboradas con un conocimiento tradicional que se transmite de los ancestros a
las generaciones futuras. De ese modo, se tiene esa construccién, material, que ha
sido arquitecturada por el conocimiento humano, inmaterial.

Ademis, Souza Filho (2011, p. 49) senala que ‘Hay bienes culturales, sin
embargo, que no tienen esta materialidad, porque no importa su materia prima o
soporte, sino solo la evocacién o representacién que sugieren [...]”". Como algunos
ejemplos de esta evocacion se pueden mencionar formas de saberes tradicionales,
hdbitos humanos, danzas y formas de elaborar y procesar alimentos. En Minas
Gerais, en la ciudad de Sio Jodo Del Rey, los sonidos de las campanas fueron
protegidos como patrimonio cultural inmaterial.

En la misma perspectiva, la Constitucién de Espafia de 1978 establece
articulos que contienen la proteccién del medio ambiente y del patrimonio
cultural, siendo mds detallista cuando se refiere a la proteccién cultural.

4 La proteccién del patrimonio cultural en Espafia

Segin Lépez Ramén (2017), el régimen espafiol de proteccion cultural tomé
como referencia el modelo italiano. En una sintesis histérica, el autor describe que
durante el reinado de Carlos I1I, se introdujo el tema de la proteccién cultural, y
fue llevado adelante por Carlos IV entre 1802 y 1803, el tema de la proteccién
cultural fue introducido y llevado adelante por Carlos IV en 1802 y 1803, en los
que reguld los archipiélagos y se prohibié su destruccién.

El autor senala que en 1837 se prohibié la exportacién de libros, pinturas
y manuscritos antiguos, y en 1844 se cre6 la Comisién Central y las Comisiones
Provinciales de Monumentos. También menciona que en 1844 la Comisién
Central fue reemplazada por la Real Academia de Bellas Artes de San Fernando
(Lépez Ramén, 2017).
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Lépez Ramén (2017) describe que en 1911 existia una ley sobre Excavaciones
y Antigiiedades, que fue reemplazada por la Ley de Patrimonio Histérico de
Espana de 1985 (LPHE), que atn serd objeto de comentarios. También en 1915,
se cred la Ley de Monumentos, que inici6 los procedimientos de declaracién
de monumentos arquitecténicos y artisticos, estableciendo la prohibicién de
exportacién y requiriendo autorizacién administrativa para su demolicién.

A continuacién, el autor continta explicando que durante la primera
dictadura espafiola se elaboré el Real Decreto Ley de 1926 sobre la proteccién y
conservacién de la riqueza artistica, creando asf el primer cuerpo normativo que
reguld sistemdticamente la materia (Lépez Ramén, 2017).

Durante la Segunda Republica, la Constitucién Espafiola de 1931, aprobada
el 9 de diciembre, estuvo en vigor hasta el final de la Guerra Civil en 1939. En
ella, en su articulo 45, proveniente del Capitulo II que trataba sobre la “Familia,
economia y cultura’, se establecia lo siguiente: “Toda la riqueza artistica e histérica
del pais, sea quien fuere su dueno, constituye tesoro cultural de la Nacién y estard
bajo la salvaguardia del Estado, que podrd prohibir su exportacién y decretar las
expropiaciones legales [...]” (Espana, 1931). Por lo tanto, el gobierno espanol
ya mostraba preocupaciéon por el patrimonio cultural material espafiol, como
también se puede ver en otros articulos como el 48 y el 50", en el cual se estipulaba
la libertad de las regiones auténomas para establecer la ensefianza de sus propias
lenguas, pero también la obligacién de ensefiar el castellano. Se observa que aqui
no se establece el idioma como un patrimonio inmaterial, sino como una forma
de comunicacién entre todas las regiones auténomas.

Por lo tanto, queda claro que la Constitucién Espanola de 1931 no
conceptualiza qué es el patrimonio cultural del pais, pero ya hace algunas
observaciones que serdn desarrolladas por la llamada Constitucién cultural de

1978 (Guerrero Manso, 2017).
4.1 La Constitucién Cultural Espafola de 1978

La denominacién de la Constitucién espafiola como cultural fue acufada por
algunos autores como Ruiz Robledo (1998) y Castro Lépez, como sefala Guerrero

17 [...] Articulo 48. El servicio de la cultura es atribucién esencial del Estado, y lo prestard mediante

instituciones educativas enlazadas por el sistema de la escuela unificada [....]. Articulo 50. Las regiones
auténomas podrdn organizar la ensefanza en sus lenguas respectivas, de acurdo con las facultades que
se concedan en los Estatuidos. Es obligatorio el estudio de la lengua castellana, y ésta se usard también
como instrumento de ensalza en todos los Centros de instruccién primaria y secundaria de las regio-
nes auténomas [...] (Espana, 1931).
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Manso (2017). La designacién es verdadera considerando que la Constitucién de
Espana expresa desde su predmbulo la materia, de modo que:

Predmbulo

La Naci6n espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y pro-
mover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberanfa, proclama su voluntad
de: Garantizar la convivencia democrética dentro de la Constitucién y de las leyes
conforme a un orden econémico y social justo. Consolidar un Estado de Derecho
que asegure el imperio de la ley como expresién de la voluntad popular. Proteger a
todos los espafioles y pueblos de Espana en el ¢jercicio de los derechos humanos, sus
culturas y tradiciones, lenguas e instituciones. Promover el progreso de la cultura y

de la economia para asegurar a toda una digna calidad de vida [...] (Espana, 1978).

La garantia del ejercicio de sus culturas, tradiciones, idiomas e instituciones
también constituye la garantfa del patrimonio inmaterial, aunque no esté
establecido expresamente como un bien inmaterial, pero no se puede negar que ya
se expresa la voluntad del legislador. Y como se explicé anteriormente, no se puede
hacer una divisién exacta entre lo que es patrimonio cultural material o inmaterial.
Por lo tanto, aunque no esté establecido en la Constitucién de 1978, revisada en
2011, lo que es el patrimonio cultural inmaterial ya estd siendo protegido.

Pero la proteccién de la lengua espanola estd clara en varios momentos de
la Constitucién de Espafia, especialmente en su predmbulo. Se particulariza en
el titulo preliminar, en el articulo 3.3: “la riqueza de las distintas modalidades
lingiisticas de Espana es un patrimonio cultural que serd objeto de especial respeto
y proteccién” (Espafia, 1978). Por lo tanto, el deseo de proteger las diversas formas
de comunicacién en Espafa ya se caracteriza como una riqueza, y, por lo tanto,
inconmensurable.

El articulo 9.2, atin en el titulo preliminar, de la Constitucién espafola, a su
vez, aborda la proteccion cultural al determinar que los Poderes Publicos deben
promover todas las condiciones para la libertad e igualdad de todos, sean efectivas
y resalta: “[...] remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y social” (Espana, 1978). Luego, el gobierno espafiol debe crear politicas
publicas para que los individuos y los grupos tengan acceso a la cultura en todas
sus formas posibles.

La Constitucién espafola, en el capitulo III “De Los Principios Rectores de
la Politica Social Y econdmica” en su art. 44.1 establece: “Los poderes publicos
promoverdn y tutelardn el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho”
(Espana, 1978), aqui el legislador repite y refuerza lo que ya habia dispuesto en

el art. 9.2, pero innova al prever garantias para ese derecho, lo que demuestra la
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seriedad de la cultura para este pueblo. De importancia fundamental, al igual que
en la Constitucién brasilena de 1988, la Constitucién de Espafia expone en sus
arts. 45.1, 45.2 y 45.3'8 el derecho a un medio ambiente adecuado. Se cree que
no fue coincidencia que dichos articulos estén entre otros dos sobre la proteccion
cultural espanola, es decir, el art. 44.1 y luego el art. 46, en el que se expresa:

Los poderes publicos garantizardn la conservacién y promoverdn el enriquecimiento
del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes
que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La ley penal

sancionard los atentados contra este patrimonio (Espafa, 1978).

La Ley fundamental, sin utilizar la denominacién de patrimonio material
e inmaterial, deja claro su proteccién al mencionar el patrimonio histérico,
cultural y artistico. Guerrero Manso (2017) también expresa la misma opinidn al
entender que el articulo mencionado amplia el concepto del patrimonio histérico
espanol e incluye una amplia variedad de conocimientos y actividades que atin no
disfrutaban de proteccién.

No se puede olvidar que el art. 45.1 establece que el desarrollo de la persona
debe darse en un entorno adecuado. Y esa adecuacién también se refiere al entorno
cultural en el que la Constitucién espanola prioriza la seguridad, conservacién,
participacién y tutela.

Por otro lado, la Constitucién de Espafia establece una forma compleja de
competencia para sus Comunidades Auténomas en relacién con el PCI, pero no
renuncia a su competencia exclusiva sobre la defensa del patrimonio cultural,
artistico y monumental contra la exportacién y el expolio (art. 149.1.28)", asi
como a la proteccién general de esos bienes.

No habrd tiempo suficiente en este trabajo para explicar la divisién de esas
competencias de manera general y de las competencias de las Comunidades
Auténomas. Sin embargo, las Comunidades tienen competencia para establecer el
fomento de la cultura, como se establece en el art. 148.1.17%.

18 Art.45.1 Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo
de la persona, asi como el deber de consérvalo. 45.2. Los poderes publicos velardn por la utilizacion
racional de todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defen-
der y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva. 45.3. Para
quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije, se establecerdn
sanciones penales 0, en su caso, administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafo causado
(Espafia, 1978).

19 Art. 149.1.28 El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias [...] 282 Defensa
del

patrimonio cultural, artistico y monumental espafiol contra la exportacién y la expoliacién; museos,
bibliotecas y archivos de titularidad estatal, sin perjuicio de su gestién por parte de las Comunidades
Auténomas.

20 Art. 148.1 Las Comunidades Auténomas podrdn asumir competencia en las siguientes materias:
[...] 172 El fomento de la cultura, de la investigacion y, en su caso, de la ensefianza de la lengua de la
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Se observa que la denominacién de Constitucién Cultural se debe a una
creciente proteccion de valores que deben ser cuidados, porque no hay ciudadania
sin el reconocimiento de un patrimonio cultural comin. Es a través de este
patrimonio que los ciudadanos tienen acceso a sus raices y su historia.

Historia que los une en una cadena de actos, formas de crear, hacer y vivir
que crean la memoria, la identidad y el sentido de pertenencia. Y por eso, se
entiende que la edicién de una ley para complementar el deseo de proteger la
memoria, las tradiciones y el patrimonio material ¢ inmaterial espafiol haya sido
un proceso prolongado.

4.2 La Ley del Patrimonio Histérico Espafiol- LPHE 16/1985

La Ley del Patrimonio Histérico Espanol, 16/1985, fue promulgada siete
afios después de la Constitucion de 1978. Sus objetivos se encontraban todos en
el predmbulo* de la Constitucién y en varios de sus articulos, como se explicé
anteriormente, es decir, en los arts. 3.3; 9.2; 44.1; 46; 149.1.28, entre otros. La
Constitucién, aunque no especific visiblemente, como lo hizo la Constitucién
brasilefia de 1988 en su art. 216, el reconocimiento del patrimonio etnogréfico,
deja el camino seguro para la LPHE.

La LPHE, en su predmbulo, presenta sus argumentos de protecciéon y
demuestra que emana de la Constitucién de 1978 y también de los Estatutos de
Autonomia del pais. Por lo tanto, la LPHE amplia y define lo que se entiende
por Patrimonio Histérico Espafiol. En ese sentido, expresa qué bienes serdn
incluidos, es decir, los bienes inmuebles y muebles que constituyen el Patrimonio
Arqueoldgico, los etnogrificos, los museos, archivos y bibliotecas de titularidad
estatal, asi como el Patrimonio Documental y bibliogréfico. En resumen, tiene
como objetivo asegurar la proteccion y promover la cultura en el pais.

La LPHE es una ley extensa que ha sido actualizada en varios momentos de
la historia espanola. La dltima actualizacién, hasta ahora, fue en febrero de 2018%

Comunidad Auténoma (Espana, 1978).

21 Predmbulo. La Nacién espanola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y pro-
mover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de: Garantizar la
convivencia democrdtica dentro de la Constitucion y de las leyes conforme a un orden econémico y
social justo. Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresién de la
voluntad popular. Proteger a todos los espafoles y pueblos de Espana en el ejercicio de los derechos
humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones. Promover el progreso de la cultura y de
la economia para asegurar a toda una digna calidad de vida. Establecer una sociedad democritica
avanzada, y Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacién entre
todos los pueblos de la Tierra. En consecuencia, las Cortes aprueban y el pueblo espaiol ratifica la
siguiente: [...] (Espafia, 1978, grifo nuestro).

22 Real Decreto-ley 2/2018, de 13 de abril, por el que se modifica el texto refundido de la Ley de
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para incluir en su ordenamiento la Directiva de la Unién Europea. Es una ley
importante que ha sido objeto de modificaciones con cierta frecuencia.

A pesar de que la LPHE consta de 79 articulos, sin contar las disposiciones
Adicionales, Transitorias y Finales, recibe criticas por la inclusién en su texto de
la proteccién inmaterial o intangible, considerada muy timida. Autores como
Guerrero Manso y Martinez muestran sus insatisfacciones con argumentos
plausibles.

Martinez (2011, p. 125) argumenta que la LPHE instituye la proteccién
del bien inmaterial en el articulo 1.2% cuando menciona el bien etnogrifico y
el valor antropolégico “pero que restringe su aplicacién a los de orden tangible,
muebles, en coherencia con la tradicién juridica espafiola y los motivos expuestos
en el Predmbulo”. De esa manera, la institucién del bien inmaterial quedd
perjudicada al vincularse con los bienes tangibles y muebles. El autor sostiene
que el patrimonio etnografico del art. 46** de la LPHE se anticipé en la categorfa
de patrimonio inmaterial, sin embargo, las formas explicitadas en los arts. 47.1%,
47.2*° y 47.3% exponen una nocién “folclérica, arcaica, ahistérica y esencialista”
(Martinez, 2011, p. 125).

Martinez (2011) concluye que la nocién de patrimonio etnogrifico

Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y por el que
se incorporan al ordenamiento juridico espaiol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y la Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento europeo y del
Consejo, de 13 de septiembre de 2017. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
-A-2018-5059. Acceso: 2 de septiembre. 2023.

23 2. Integran el Patrimonio Histérico Espaol los inmuebles y objetos muebles de interés artistico,
histérico, paleontolégico, arqueoldgico, etnogréfico, cientifico o técnico. También forman parte del
mismo el patrimonio documental y bibliogréfico, los yacimientos y zonas arqueoldgicas, asi como
los sitios naturales, jardines y parques, que tengan valor artistico, histérico o antropoldgico (Espana,

1985).

24 Art. 46. Forman parte del Patrimonio Histérico Espafiol los bienes muebles ¢ inmuebles y los co-
nocimientos y actividades que son o han sido expresién relevante de la cultura tradicional del pueblo
espanol en sus aspectos materiales, sociales o espirituales (Espana, 1985).

25 Art. 47.1. Son bienes inmuebles de cardcter etnografico, y se regirdn por lo dispuesto en los titulos
1Ty IV de la presente Ley, aquellas edificaciones e instalaciones cuyo modelo constitutivo sea expre-
sién de conocimientos adquiridos, arraigados y transmitidos consuetudinariamente y cuya factura se
acomode, en su conjunto o parcialmente, a una clase, tipo o forma arquitecténicos utilizados tradi-
cionalmente por las comunidades o grupos humanos (Espana, 1985).

26 Art.47. 2. Son bienes muebles de cardcter etnografico, y se regirdn por lo dispuesto en los titulos
Iy IV de la presente Ley, todos aquellos objetos que constituyen la manifestacion o el producto de
actividades laborales, estéticas y ludicas propias de cualquier grupo humano, arraigadas y transmitidas
consuetudinariamente.

27 Art.47.3. Se considera que tienen valor etnogréfico y gozardn de proteccién administrativa aquellos
conocimientos o actividades que procedan de modelos o técnicas tradicionales utilizados por una
determinada comunidad. Cuando se trate de conocimientos o actividades que se hallen en previsible
peligro de desaparecer, la Administracion competente adoptard las medidas oportunas conducentes al
estudio y documentacion cientificos de estos bienes (Espafia, 1985).
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establecida por la LPHE estd muy alejada de la propuesta por la Convencién de la
Unesco de 2003. Con todo, el autor no le quita mérito a la ley, ya que el legislador
espanol, incluso antes de la Unesco, avanzé en el tiempo al establecer la LPHE en
1985 para proteger el patrimonio histérico, los conocimientos y las actividades
que son expresion relevante de la cultura tradicional espafiola. Pero en lo que
respecta al régimen especifico y las medidas de proteccién directa que establece
la ley en favor de los conocimientos y actividades inmateriales del patrimonio
etnografico, no son eficaces.

Por su parte, Guerrero Manso (2017) también critica la LPHE por establecer
la proteccién inmaterial solo en tres articulos, aunque cree que corrige el vacio que
existfa, pero necesita una regulacion especifica. La autora llama la atencién sobre
la proteccién juridica del art. 47.3 y explica:

El régimen de cada una de estas modalidades del patrimonio etnografico es distinto.
En los bienes inmuebles y en los bienes muebles el articulo 47 remite a los Titulos II,
III y IV, que regulan respectivamente ambos tipos de bienes con caricter general y su
régimen de proteccién. Sin embargo, en el caso del patrimonio inmaterial no existe
ningtn Titulo que determine las normas aplicables para conseguir su salvaguardia,
sino que se establece exclusivamente que «gozardn de proteccién administrativa» y
que, como ha quedado dicho, en el caso de que los conocimientos o actividades estén
en peligro de desaparecer, se procederd a su estudio y documentacién cientifico. Tal
prevision puede resultar coherente con la determinacién vista en el articulo 46, segtin
la cual pueden formar parte del patrimonio etnografico y, por lo tanto, del patrimo-
nio histérico espafol, actividades y conocimientos independientemente de que en la
actualidad sean parte integrante de la cultura espafiola: basta con que lo hayan sido en
el pasado. Asi, si lo que se pretende es mantener esa tradicién como vestigio o man-
ifestacion cultural ya extinta pero dotada de relevancia, su documentacién y registro
serd una medida adecuada y suficiente. Sin embargo, si el objetivo es que las activi-
dades o manifestaciones culturales no caigan en desuso, sino que permanezcan vivas,
serd necesario realizar una politica de fomento y difusién de las mismas, resultando
claramente ineficaz para este propésito dejar simple constancia documental de su ex-

istencia y del modo en el que se llevaba a cabo® (Guerrero Manso, 2017, p. 62).

28 El régimen de cada uno de esos tipos de patrimonio etnogréfico es diferente. En el caso de los bienes
inmuebles y muebles, el art. 47 remite a los titulos II, IIT y IV, que regulan ambos tipos de bienes en
términos generales y su régimen de proteccién, respectivamente. Sin embargo, en el caso del patri-
monio inmaterial no existe un titulo que determine las normas aplicables a su conservacién, sino que
Unicamente se establece que “gozardn de proteccién administrativa” y que, como ya se ha dicho, si
estos conocimientos o actividades corren peligro de desaparecer, serdn objeto de estudio y documen-
tacién cientifica. Tal previsién puede ser coherente con lo establecido en el articulo 46, segtin el cual
las actividades y conocimientos pueden formar parte del patrimonio etnogréfico, y por tanto del pa-
trimonio histdrico espafiol, con independencia de que en la actualidad formen parte integrante de la
cultura espanola: basta con que lo hayan sido en el pasado. Por tanto, si lo que se pretende es mantener
esta tradicién como vestigio o manifestacién cultural ya extinguida, pero atin dotada de relevancia, su
documentacion y registro serfa una medida adecuada y suficiente. Ahora bien, si lo que se pretende
es que las actividades o manifestaciones culturales no caigan en desuso, sino que permanezcan vivas,
serd necesario llevar a cabo una politica de promocién y difusién de las mismas, siendo a todas luces
ineficaz para este fin dejar simple constancia documental de su existencia y de la forma en que se llevé
a cabo (traduccién libre).
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Guerrero Manso interpreta que el art. 47.3 de la LPHE no es suficiente para
garantizar la existencia de bienes culturales inmateriales, que tienen una existencia
viva. Segin este articulo, la Administracion solo tomard medidas contundentes
cuando exista peligro de que dicho bien desaparezca.

La preocupacién de Guerrero Manso y Martinez tiene sentido, ya que Espafia,
segin la Unesco, es el cuarto pais del mundo con mds elementos inmateriales
reconocidos como Patrimonio de la Humanidad (Guerrero Manso, 2017). Por
lo tanto, la noticia de la promulgacién de la Ley que regula especificamente estos
bienes, es decir, la Ley del Patrimonio Cultural Inmaterial de Espana (LPCI), fue
recibida con gran entusiasmo.

4.3 La Ley del Patrimonio Cultural Inmaterial de Espafia (LPCI) — 10/2015

Se reconoce en general que la aprobacién de la LPCI fue un avance en
la regulacién y proteccién de los bienes inmateriales, dado que la LPHE era
insuficiente para proteger los bienes considerados vivos. La vocacién de esta ley
estaba destinada a regular y proteger bienes fisicos muebles e inmuebles.

La Ley de Proteccién del Patrimonio Cultural Inmaterial de Espafia es una
norma con 14 articulos, pero con un predimbulo extenso, al igual que la LPHE.
Segin Guerrero Manso, “El preimbulo, como hemos dicho, es extenso [...] Se
articula en torno a cinco apartados dedicados a la delimitacién del concepto de
los bienes culturales inmateriales, la evolucién de la normativa nacional y los
compromisos internacionales [...]” (Guerrero Manso, 2017, p. 72).

La estructura de la LPCI consta de 14 articulos estructurados en cuatro
titulos, una disposicién transitoria y 18 disposiciones finales. Aqui se puede hacer
una comparacién con el Decreto brasilefio que instituy6 el Registro de Bienes
Culturales de Naturaleza Inmaterial. El documento cuenta solo con 9 articulos y
bésicamente se encarga de regular la forma en que los bienes serdn registrados. Sin
embargo, el Decreto fue promulgado 18 afos antes que la ley espanola.

La LPCI, en su Titulo I, establece disposiciones generales y define, en su art.
2, el concepto de patrimonio cultural inmaterial: “Tendrdn la consideracién de
bienes del patrimonio cultural inmaterial los usos, representaciones, expresiones,
conocimientos y técnicas que las comunidades, los grupos y en algunos casos los
individuos, reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural, [...]*“
(Espana, 2015). La ley tiene cuidado de no limitar este concepto solo en su caput.

En el Titulo 11, la ley establece el régimen general del Patrimonio Cultural

29 Articulo 2
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Inmaterial, asi como los principios generales de salvaguardia de esos bienes.
Quizds la parte mds compleja de la LPCI se encuentra en su Titulo III, donde se
fijan las competencias® en la materia. Guerrero Manso explica que la posibilidad
de que la Administracién General asuma esa competencia y genere conflictos con
las Comunidades Auténomas es muy grande, y, de hecho, este problema ya estd
ocurriendo como se verd mds adelante.

Por fin, la LPCI estd compuesta por un Titulo IV que detalla los Instrumentos
de Cooperacién, en el cual se establece el Plan Nacional de Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial. La LPCI, por lo tanto, es una ley muy reciente
para tratar bienes antiguos y nuevos, ya que algunos bienes inmateriales se
renuevan con el tiempo mediante su transferencia a las generaciones futuras. Se
entiende que, en comparacién con la legislacién brasilefia, la LPCI es mucho mds
detallada en la proteccién de un bien que tiene una importante influencia en la
construccién de lo humano.

4.3.1 La Ley del Patrimonio Cultural Inmaterial — LPCI en Espana y la prohibicién
de prohibir del Tribunal Constitucional Espanol

Es necesario en este momento rescatar el caso brasilefio sobre la modificacién
de la Constitucidon Federal de 1988, art. 225, en el cual se incluyé el pdrrafo

7 para hacer constitucional la prictica deportiva de las fiestas denominadas

Tendrén la consideracién de bienes del patrimonio cultural inmaterial los usos, representaciones, ex-
presiones, conocimientos y técnicas que las comunidades, los grupos y en algunos casos los indivi-
duos, reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural, y en particular: a) Tradiciones y
expresiones orales, incluidas las modalidades y particularidades lingiiisticas como vehiculo del patri-
monio cultural inmaterial; asi como la toponimia tradicional como instrumento para la concrecién de
la denominacién geogréfica de los territorios; b)artes del espectdculo; c)usos sociales, rituales y actos
festivos; d)conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo; e) técnicas artesanales
tradicionales; f) gastronomia, elaboraciones culinarias y alimentacion; g) aprovechamientos especifi-
cos de los paisajes naturales; h) formas de socializacién colectiva y organizaciones; i) manifestaciones
sonoras, musica y danza tradicional.

30 Articulo 11. Competencias.

1. Corresponde a la Administracién General del Estado, de conformidad con lo establecido en los arti-
culos 44, 46, 149.1, reglas 1.a y 28.a, y 149.2 de la Constitucién Espafiola, garantizar la conservacion
del patrimonio inmaterial espafiol, asi como promover el enriquecimiento del mismo y fomentar y
tutelar el acceso de todos los ciudadanos a sus diferentes manifestaciones. A tal fin, se adoptardn las
medidas necesarias para facilitar su colaboracién con los restantes poderes publicos y la de estos entre
s, asf como para recabar y proporcionar cuanta informacién fuera precisa a los fines de esta ley.

2. Corresponden a la Administracién General del Estado, a través del Ministerio de Educacién, Cul-
tura y Deporte, en colaboracién con las Comunidades Auténomas, las siguientes funciones: a) La
propuesta, elaboracién, seguimiento y revisién del Plan Nacional de Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial. b) La gestién del Inventario General de Patrimonio Cultural Inmaterial. ¢) La
salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial mediante la Declaracién de Manifestacién Repre-
sentativa del Patrimonio Cultural Inmaterial, en los términos previstos en esta ley (Espafia, 2015).
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vaquejadas. En esas fiestas se utilizan animales, como en los rodeos con algunas
particularidades brasilefas.

Es interesante observar que paises distantes como Brasil y Espafia puedan
tener problemas tan similares, pero con decisiones inversas. Se debe reconocer que
el gobierno espafiol ha hecho un esfuerzo muy grande para proteger los bienes
mds importantes para la identidad de su pueblo, y aun asi muchas veces no son
suficientes.

El caso, que se reviste contrario al de Brasil, se refiere a la proteccién del
Patrimonio Cultural Inmaterial, con la aprobacién de la Ley 18 de 2013 que
regula la Tauromagquia, entre otras ocurrencias que serdn senaladas.

La ley de Tauromaquia consta de 12 articulos y un predmbulo que vale mds
que los articulos por la elocuencia en la defensa de esta prictica. El predmbulo
de la ley enfatiza que la fiesta de los toros es algo vivo y dindmico y sujeto a
evolucién?, es decir, tiene todas las caracteristicas para ser considerado Patrimonio
Cultural Inmaterial. Por lo tanto, garantiza esta cualidad literalmente cuando
expone: “Ahora bien, lo que si podemos afirmar es que la Tauromaquia conforma
un incuestionable patrimonio cultural inmaterial espafiol, que no ostentamos en
exclusiva, sino que compartimos con otros lugares como Portugal, Iberoamérica y
el sur de Francia” (Espafia, 2013).

Pero la polémica del caso espanol es tan controvertida como la del caso
brasilefio, porque es una suma de eventos. Uno de estos hechos fue que la
Comunidad de Cataluna, ante la creciente proteccién de los animales, incluyé
en su legislacién (Decreto Legislativo 2/2008) el articulo n. 6 que establecia la
prohibicién del uso de animales e incluso las corridas de toros. Este articulo
fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad presentado por un grupo de
cincuenta senadores del Grupo Parlamentario Popular (Espafa, 2016).

La respuesta de la Corte, en la sentencia 177/2016, fue considerar
inconstitucional el articulo incluido en el Decreto 2/2008 de Catalufia, porque
su Estatuto de Autonomia no permitia legislar sobre asuntos de competencia

132

exclusiva de dmbito nacional®’. No hay tiempo en este trabajo para discutir

31 [...] La fiesta de los toros y los espectdculos taurinos populares son algo vivo y dindmico, sujetos
a constante evolucidn, sin que se puedan hacer conjeturas sobre de qué manera se adaptardn a las
sensibilidades cambiantes de nuestros tiempos u otros venideros. Esto dependerd de que se mantenga
la aficién popular y de que la misma sea capaz de renovarse en las nuevas generaciones de aficionados
que son los que, en su caso, deberdn mantener, actualizar y conservar la fiesta de los toros. Pero en
todo caso, serd desde la libertad de la sociedad a optar y desde la propia libertad que significa la cul-
tura, no cercenando el acceso a ésta (Espana, 2013).

32 [...] El mencionado Real Decreto de transferencias establecié que la fiesta de los toros “se regird por
sus reglamentos especificos de émbito nacional, sin perjuicio de las facultades de la Generalidad de
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sobre las competencias de las Comunidades Auténomas para profundizar en este
tema intrigante sobre los derechos de los animales y lo que puede considerarse
Patrimonio Cultural Inmaterial como la Tauromagquia.

Por lo tanto, el Tribunal Supremo Federal de Brasil decidié de manera
diferente al Tribunal Constitucional espafol, al considerar inconstitucional una
ley estatal que legalizaba la préctica deportiva con la utilizacién de animales,
denominada vaquejada. Y, por otro lado, el Tribunal Constitucional espanol
consideré inconstitucional una ley de la Comunidad Auténoma de Catalufa que
defendia a los toros en fiestas de este tipo. La cual decisién se considera, en este
trabajo, acertada.

Ante ese dilema, légicamente se debe estudiar con profundidad los
argumentos de los tribunales de ambos paises y lo que realmente es importante y
conforma una identidad colectiva, considerando que esos bienes culturales estdn
vivos y pueden ser modificados. Otro factor que debe ser identificado es si otros
intereses tienen un peso mayor en estas decisiones. Eso se debe a que la propia ley
de Tauromaquia observa: “Pero, ademds del aspecto cultural, la Tauromaquia tiene
una indudable trascendencia como actividad econémica y empresarial, de dacién
de bienes y servicios al mercado, produce un flujo econémico que se traduce en
miles de puestos de trabajo (Espafia, 2013).

Sin embargo, no hay manera de refutar la decisién del Tribunal
Constitucional espafiol porque en ese momento, la cuestion era si Catalufia tenfa
0 no competencia para incluir en su legislacién la prohibicién de la corrida de
toros en su Comunidad. Ciertamente, después de estudiar toda la legislacion
nacional espafiola, se puede ver que la decisién del Tribunal Constitucional en este
dmbito fue acertada en cuanto a la competencia. De la misma manera, la decisién
del Supremo Tribunal Federal brasilefio también lo fue en el caso de la vaquejada,
considerando la proteccién establecida en el cuerpo de la Constitucién de 1988,
por la inconstitucionalidad de la ley cearense.

Se observa que desde el inicio de la investigacién se citaron varios documentos
de la Unesco adoptados por ambos paises sobre el Patrimonio Cultural.
Curiosamente, no se menciona en ninguna de las decisiones la Declaraciéon
Universal de los Derechos de los Animales para definir cémo pueden ser utilizados
y esa utilizacion retratada como un bien cultural inmaterial.

No es necesario leer todo el documento de la Unesco de 1978 para

Catalufia de acuerdo con el presente traspaso”. En definitiva, subraya la Letrada, lo que se transfiere a
la Generalitat de Catalufia es tnica y exclusivamente lo que se conoce policia de espectdculos, corres-
pondiendo al Estado las competencias normativas sobre la fiesta de los toros.
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comprender que algo estd en desacuerdo sobre lo que constituye el Patrimonio

Cultural Inmaterial en las cuestiones tratadas en Brasil y Espania,
[...] Art. 2° 1. Todo animal tiene derecho a ser respetado. 2. El hombre, como
especie animal, no puede exterminar a otros animales ni explotarlos violando ese
derecho; el hombre tiene el deber de poner sus conocimientos al servicio de los ani-
males. 3. Todo animal tiene derecho a la atencién, cuidado y proteccién del hombre.
[...] Art. 3. 1. Ningtin animal serd sometido a maltratos ni actos crueles. 2. Si es
necesario sacrificar a un animal, debe ser sacrificado instantdneamente, sin dolor y

de manera que no le cause angustia [...] (Unesco, 1978).

En todo ese panorama de defensa de lo que constituye el Patrimonio
Cultural Inmaterial en Brasil y Espafia, se observa que existen voces discordantes
y controversias en la interpretacion del marco juridico existente. De este modo,
en Brasil se espera la promulgacién de una ley que regulard el uso de animales en
fiestas con précticas deportivas, como lo establece la Constitucién de 1988 en su
art. 225,§ 7.

Consideraciones finales

No hay dudas de que el constituyente brasilenio vinculd los valores del
medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado con la preservacién del
patrimonio cultural material e inmaterial. Aunque no estén enumerados en el
art. 5, tales valores estan clasificados en forma de derechos fundamentales.
Observa el art. 5, § 2, de la Constitucién de 1988, que reconoce la existencia de
derechos fundamentales positivados en otras partes del texto constitucional, as
como en tratados internacionales, ademds del posible reconocimiento de derechos
fundamentales no escritos y de aquellos derivados del régimen y los principios de
la Constitucién.

Pero, ;cudl es la importancia de la constitucionalizacién del derecho a la
cultura? Choay llama la atencién sobre las amenazas que acechan al patrimonio,
y a pesar de todos los problemas para que el patrimonio cultural sobreviva, no
impiden un amplio consenso a favor de su conservacién y proteccion, que son
oficialmente defendidos en nombre de los valores cientificos, estéticos, memoriales,
sociales y urbanos representados por este patrimonio en las sociedades industriales
avanzadas. Por lo tanto, este derecho debe ser protegido en la carta mds cultural
que existe en cualquier pafs, es decir, sus constituciones. Asi, se preservan los
modos de crear, hacer y vivir de un pueblo.

Para comprender la importancia de la cultura para la humanidad, varios
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antropSlogos como Edward Tylor, Francis Boas, Jacques Turgot, Clifford Geertz
y Claude Lévi-Strauss, en investigaciones empiricas, demostraron que, sin la
cultura, el ser humano no existirfa. Serfa simplemente otro animal en el mundo
luchando por sobrevivir, pero debido a la cultura, donde se aprende, transforma y
transfiere modos de crear, hacer y vivir, este Ser, con su complejidad y simplicidad,
transformé todo a su alrededor.

Retomando la Constitucidn brasilefia y los articulos constitucionales que
establecieron la proteccién del patrimonio cultural nacional en 1988, se observa que
fue guiada por constituciones anteriores que permitieron su perfeccionamiento,
asi como también por las convenciones de la Unesco sobre la materia. Por otro
lado, no se puede negar que hubo un retroceso en la proteccién del Patrimonio
Cultural Inmaterial mediante la aprobacién en el Congreso Nacional de la
Enmienda Constitucional n. 96 en 2017. Esta enmienda ocurrié porque la Ley
cearense 15.299/13, que legalizaba la fiesta de la vaquejada, fue considerada
inconstitucional por el STF en 2017. Los argumentos de la Corte se basaron en
informes técnicos que sefialaban el sufrimiento infligido tanto a los toros como a
los caballos en el desarrollo de la practica deportiva.

No hay dudas de que esa fiesta tiene un impacto econémico considerable
y genera puestos de trabajo, como también argumentaron los espafioles. Pero,
por otro lado, la Corte también tuvo en cuenta, para su decisién, la propia
Constitucién del pais y las leyes infraconstitucionales que protegen a los animales.

Contrariamente a la decisién brasilena, la Corte espafiola, basada en las
competencias legislativas nacionales y de la Comunidad Auténoma catalana,
considera inconstitucional el Decreto de 2008 que incluyé un articulo prohibiendo
la fiesta de corridas de toros. Por diferentes razones, la decisién espafiola estd
plenamente constitucional, es decir, existe la LPCHE que no estipula la prohibicién
de la fiesta, la LPCI también no explicita esa prohibicidn, pero es criticada por ser
timida y arcaica segin los doctrinarios espanoles. Otro factor importante es la
edicién de la Ley de Tauromaquia por parte del Estado, estableciendo claramente
que la fiesta es un Patrimonio Cultural Inmaterial importante para los espafoles,
pero es cuestionable porque ya existen pensamientos disidentes en el pafs. Y para
finalizar, la Corte en su sentencia cita los articulos constitucionales que especifican
la competencia del estado en materia de patrimonio cultural, que seguramente
serdn cuestionados en un futuro préximo.

En un primer momento, podria pensarse que dentro de cada pais no hay
antagonismo de decisiones, ya que cada una de ellas tomé en consideracién la
legislacién existente, ya sea constitucional o infraconstitucional. Sin embargo,

Veredas do Direito, v.21, 212641 - 2024




Beatriz Souza Costa & Elcio Nacur Rezende

es interesante observar los valores de cada pais y lo que se considera un valor
cultural arraigado en la sociedad. Pero tampoco se puede olvidar que estos valores
etnograficos estdn vivos y pueden ser transformados por las generaciones futuras,
y con esta vision se infiere que nada estd definido y acabado cuando se trata de la
Proteccién del Patrimonio Cultural Inmaterial. Hay que tener en cuenta que atin
se promulgard la ley que regulard el uso de animales en actividades deportivas en
Brasil, y también se ha presentado una Accién Directa de Inconstitucionalidad en
el STE, contra la inclusién del pdrrafo 7 en el art. 225. Por lo tanto, el tema seguird
siendo motivo de discusion de gran relevancia para Brasil.

Sin embargo, segtin el problema presentado, es decir, el paradoja juridico
establecido entre las legislaciones entre los dos paises sobre patrimonio cultural,
en el que el Supremo Tribunal Federal en Brasil decide la inconstitucionalidad
de una ley infraconstitucional por elaborar una ley contraria a la constitucidn,
y por otro lado, en Espana cuando una ciudad auténoma elabora una ley
“infraconstitucional” en defensa de los toros, y es considerada inconstitucional
por no tener competencia para hacerlo, se enfrenta a decisiones conflictivas entre
los paises investigados, de una manera amplia, pero que ya marca el cambio de
valores de la sociedad.

La esperanza es que los dos paises sean guiados por la legislacién internacional
de la Unesco, 1978, la cual afirma claramente sobre el deber del ser humano de
proteger a los animales, no someterlos a malos tratos, explotarlos y exterminarlos
en juegos de entretenimiento. Porque en este sentido, se vuelve al estadio de
barbarie, que fue criticado por el ayuntamiento de Roma.
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