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EL PATRIMONIO ARTISTICO, HISTORICO Y CULTURAL COMO PARTE
DE LA CONSTITUCION CULTURAL Y SU FUNCION SOCIAL. EL
ARTICULO 46 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

““La civilizacion no destruye la barbarie,
solo la perfecciona”
VOLTAIRE

“El Museo del Prado es mas importante para Espafia que la Republica y la Monarquia
juntas”

MANUEL AZANA *
* Carta a Angel Ossorio de 28 de junio de 1939. Memorias de guerra 1936-1939,
Editorial Grijalbo Mondadori, Librodemano tomo 56, volumen 2, 12 edicion, Barcelona,
1996, pagina 442

“No hay proyecto valido de futuro sin recuerdo activo del pasado, no hay esperanza sin
memoria y no hay continuidad y desarrollo sin historia”
Catalogo de “Las Edades del Hombre”. | Exposicion, Valladolid, 1988
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I.- INTRODUCCION
I.1.Consideraciones sobre la clausula del Estado Social

Esta introduccion tiene por finalidad acercarnos a la clausula general del Estado social y
su recepcion constitucional, sin olvidar la interconexion que tiene el adjetivo Social con
la Democracia y el Estado de Derecho™.

Ello es menester para ubicar correctamente al patrimonio histérico, artistico y cultural
contemplado en el articulo 46 de nuestra Constitucién, objeto de la presente tesis. Esta
ubicacion la encontramos dentro del Capitulo 3 del Titulo I, referente a los “Principios

"2 esto es, dentro de los derechos sociales que

rectores de la politica social y economica
contempla nuestra vigente Constitucion de 1978, y como podremos analizar, el
patrimonio histérico, artistico y cultural es una manifestacion mas del derecho a la
cultura, forma parte de lo que la doctrina ha definido recientemente como “Constitucién
Cultural”.

Son muchos los autores de la doctrina espafiola que han abordado brillantemente a lo
largo de su trayectoria profesional e investigadora dicho objeto, ahondando desde
diversas perspectivas en el verdadero significado y consecuencias de los tres pilares que
sustentan el edificio constitucional espafiol, tres premisas que van a ser objeto de

comentario, elementos fundantes y fundamentales de nuestra actual Constitucion®,

! La doctrina ha abundado en esta interconexién y sirva como ejemplo GARCIA- PELAYO, MANUEL:
Las transformaciones del Estado contemporaneo. Alianza Universidad, Madrid, 1994 y GONZALEZ
NAVARRO, FRANCISCO: El Estado Social y Democratico de Derecho. Eunsa, Pamplona, 1992, o
BALLESTERQS, JESUS: Los principios basicos de la Constitucion: el Estado social y democratico de
derecho. Universidad de Valencia, 1980

? Interesa consultar al respecto a SERRANO, JOSE LUIS: Algunas hip6tesis sobre los principios rectores
de la politica social y econémica. Revista de Estudios Politicos n° 56, 1987

* Sirva como ejemplo la obra de VILAS NOGUEIRA, JOSE: Los valores superiores del ordenamiento
juridico. Revista Espafiola de Derecho Constitucional n° 12



He de comenzar este breve apunte haciendo constar la importancia de la labor
investigadora en este punto desarrollada eficazmente por el profesor Pablo Lucas Verdu
y Elias Diaz ya desde los afios sesenta, y posteriormente ya en una etapa democratica,
social y de derecho, por Angel Garrorena, Alfonso Ojeda, Francisco Gonzélez, Ramén
Cotarelo y Carlos de Cabo, por citar a algunos de los mas destacados de la doctrina

juridica, en cuyas obras se fundamenta este analisis.

El Estado de Derecho:

Como apunta el profesor Pablo Lucas Verdd®, es ésta expresion “aparentemente
sencilla, pero erizada de serias dificultades", efectivamente.
No entraré a analizar el origen de esta premisa, la historia del imperio de la ley, pues es
descrita profundamente por D. Pablo Lucas en "La lucha por el Estado de Derecho" y
por el profesor Eduardo Garcia de Enterria en "La lengua de los derechos™ a cuyas
fuentes me remito®.
El preambulo de la Constitucion Espariola de 1.978 preconfigura esta clausula segun la
cual la Constitucién aspira a consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de
la ley como expresion de la voluntad popular.
Nos hallamos ante un concepto base y eje de todo Estado constitucional y a la vez
garantia de la seguridad juridica de los ciudadanos. Pero no toda subordinacion de un
Estado a la ley es Estado de Derecho, hacen falta otros requisitos que Angel Garrorena®
y Elfas Diaz’ determinan asf:

a) necesidad de proclamar la dignidad y libertad individual

b) limitacion del poder a traves del derecho

c) electividad social de un Parlamento

d) ley como expresion de la voluntad nacional y primacia de la ley

e) reconocimiento de unos derechos fundamentales

f) proteccion y garantia de estos derechos

* LUCAS VERDU, PABLO: Especialmente clarificador es su obra La lucha por el Estado de Derecho.
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1975

> GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO: La lengua de los derechos. La formacién del derecho publico
europeo tras la Revolucion Francesa. Alianza Universidad, tomo 799, Madrid

® GARRORENA MORALES, ANGEL: El Estado espafiol como Estado Social y Democratico de
Derecho. Tecnos, Madrid, 1992



g) principio de eficacia normativa directa del texto constitucional, de interpretacion
mas favorable y eficacia frente a terceros

h) principio de separacion de poderes

Es en base a estos postulados donde surgira el llamado principio de legalidad o
vinculacion de los poderes a la ley, ley parlamentaria que reflejara la voluntad popular,
y principio que comprenderd a su vez dos elementos: legitimidad y limitacion formal de

los poderes publicos.

La Democracia:

El término democréatico abarca tres aspectos significativos:

1. modo especifico de comprender un poder

2. estructura y organizacion de la sociedad

3. dinamica del sistema politico,
o lo que es lo mismo, la residencia de la propia soberania, una concepcion plural de la
sociedad y una vision participativa en el proceso politico.
Consecuencias de ello son el plano practico y constitucional de los articulos 1,2 "la
soberania nacional reside en el pueblo espafiol del que emanan los poderes del Estado”,
art.66,1 "las Cortes Generales representan al pueblo espafiol”, art.117 "la justicia emana
del pueblo”, art.68,5 "sufragio universal" y articulos 125, 99 y 152,1.

Nos hallamos ante una democracia representativa a diferencia de la democracia

directa ateniense o de algunos cantones suizos actualmente.

Por otra parte esta definicion democratica implicard una peculiar manifestacion
pluralista de la sociedad: la sociedad es un entramado plural en el que se interaccionan
los distintos grupos sociales, con respeto a la entidad de cada ciudadano y a la vez es
una garantia para el acceso de los ciudadanos a los medios de defensa de sus derechos e
intereses. Dicha pluralidad debe ser respetada en todos los &mbitos, tanto social como

politico, ya que de lo contrario quebraria el sentido democréatico de un Estado.

"DIAZ, ELIAS: Estado de Derecho y sociedad democratica. Taurus Humanidades, tomo 192, Madrid,
1992



Este pluralismo social dard pie a la existencia logica del pluralismo politico, a la
existencia de los partidos politicos, que en todo caso obedeceran a criterios
democraticos respecto a su organizacion y funcionamiento, partidos que se constituyen
en el instrumento principal de la manifestacion de la voluntad popular y de participacién

politica.®

El término democratico abarcara a todo un elenco de formaciones y asociaciones
existentes:  sindicatos, asociaciones empresariales, colegios profesionales,

organizaciones profesionales, de consumidores, etc.

Pero sin embargo, y a juicio de Elias Diaz, hace falta ademés para que exista
una verdadera democracia, una participacion real de las masas en el control de deci-
siones y en los rendimientos de la produccion, se debe de evolucionar de un Estado
democratico formal a uno real, y desde su perspectiva sera el socialismo el que supere el
Estado social de derecho para convertir al pais en un Estado democratico de derecho: "
...socialismo y democracia vienen en nuestro tiempo a coincidir y a institucionalizarse
conjuntamente en la propuesta del llamado Estado democrético de derecho... el cual
tiene que ser hoy un Estado de estructura econdmica socialista...y el Estado Social de

derecho es en mi opinién, un Estado insuficientemente democratico".

Lo que hay que aseverar hoy y siempre es que la democracia es un objetivo constante
que debe mejorarse dia a dia, y ha de entenderse como un proceso siempre abierto en el

tiempo.

El Estado Social

Son muchas y variadas las acepciones de esta premisa, siendo aceptable la definicion
siguiente: intervencion estatal en la economia y en el orden social para favorecer a las

clases mas desfavorecidas en correccion de los defectos ocasionados por el capitalismo.

Su definicion ha superado varios ciclos temporales: "Welfare State", "Estado

asistencial”," Estado del bienestar", siendo hoy la acepcion méas admitida la de Estado

8 Véase al efecto a TORRES DEL MORAL, ANTONIO: Estado de Derecho y Democracia de Partidos.



Social. Sus origenes los hallamos en el constitucionalismo social surgido tras la | Guerra
Mundial especialmente visibles en la Constitucion mexicana de 1917 de Querétaro y en
la alemana de Weimar de 19109.

Son diversos los objetivos que emanan de esta gran premisa:

a) inspirar al resto del ordenamiento juridico

b) corregir las desigualdades sociales

c) garantizar un orden econdémico y social justo

d) potenciar una distribucién de la renta personal mas equitativa

e) lograr de los poderes publicos que actlen para obtener una igualdad real y
efectiva, igualdad preconizada en los articulos 9,2 y 14 de nuestra Carta Magna

f) participacion estatal en la modernizacion, planificacion, politica fiscal y
presupuestaria. Desarrollo econdmico (arts.40, 131 y 132), reservas de empresas Yy
servicios esenciales, posibilidad de nacionalizacion.

g) reconocimiento a nivel fundamental de determinados derechos y libertades de
claro contenido social (relaciones de produccion, sindicacién, negociacién colectiva,
politica de pleno empleo, asistencia social, seguridad social, educacion, vivienda,
sanidad, proteccion medioambiental, atencion a la juventud y tercera edad, cultura,
proteccion del patrimonio historico, artistico y cultural, etc).

h) limitacion del derecho de propiedad (art.33 "funcion social de la propiedad")

Hay que apuntar visto lo anterior que el Estado ha de asumir las siguientes notas:
asistencial, intervencionista, gestor de prestaciones®, asistencias y servicios, tutelador e
interventor econdmico, planificador, empresario, transformador, protector de la cultura y

remodelador social.

A pesar del tenor literal de ésta clausula, existe la paradoja de que no es posible vincular
a la misma consecuencias juridicas de exigibilidad inmediata, es decir, no es un derecho
subjetivo jurisdiccionalmente exigible, pero no por ello carece de valor normativo. Es
una clausula hermenéutica dirigida a vincular a poderes y ciudadanos en la interpre-
tacion del ordenamiento juridico, obliga al legislador a redactar la ley, a la

Administracion en sus actuaciones y al juez a fundamentar sus sentencias. El problema

% Es interesante al respecto la obra de COSSIO DIAZ, JOSE RAMON: Estado Social y Derechos de
prestacion. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989

10



estd en su incapacidad de fundamentar una pretension juridica inmediata, requiere
concurrir con otros preceptos para determinar su alcance y contenido, como por ejemplo

con los articulos 9,2 o0 14 de la Constitucion.

En la otra cara de la moneda cabe también hablar de su calidad normativa y caracter
preceptivo en cuanto desde el articulo 1,1 es posible actuar pretensiones de neta eficacia
impeditiva para anular o impedir leyes que no se adecuan al compromiso social
adquirido por el Estado. El articulo 1,1 es directamente alegable ante el Tribunal
Constitucional por via de recurso de inconstitucionalidad o cuestiones de in-
constitucionalidad, pero lo que no cabe es obtener del mismo una eficacia positiva o
imposicion al legislador de conductas conducentes a cubrir omisiones en materia de
legislacion social (el T.C. no admite sentencias aditivas), sin embargo lo que si es
factible es que el T.C. realice en este punto recomendaciones al legislador y censurarle
en sus sentencias por su pasividad e incluso fijarle un plazo o declararle incurso en

violacién constitucional.

Por altimo, concluir diciendo que el calificativo de social supone la ruptura y evolucion
del sistema de liberalismo clasico a través de la afirmacion constitucional de un amplio
elenco de derechos sociales y por la realizacion de amplios objetivos de justicia social.

f,1% en donde la Administracion

Es en este Estado Social y en palabras de Forsthof
se convierte en el organo estatal mas adecuado para llevar a cabo el control de la
actividad economica y social, suplantando al Parlamento por ser 6rgano demasiado lento
y poco especializado, Administracion que por esta causa gozara de mayores poderes
dispositivos y decisorios, pero hoy, mas que nunca y debido al incremento de sus

facultades, el Gobierno ha de ser objeto de un mayor control de su poder.

El Estado Social es en suma una auténtica conquista histérica™ en el que se conjugan el
elemento capitalista y la consecucion del bienestar general, en donde predomina la

Administracion sobre la politica, y en donde el bienestar ha de significar la nivelacién

19 FORSTHOFF, E: Problemas constitucionales del Estado Social. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1986

1 MURNIZ, NICOLAS: La declaracién del Estado Social en la Constitucion espafiola de 1978. Libro
homenaje a Manuel Garcia Pelayo. Tomo 1, Caracas, 1980

11



socioecondmica de los distintos grupos sociales, ya que sin ella no puede existir ni liber-

tad ni democracia y tampoco la necesaria paz social.

Estado Social, Democratico y de Derecho, tres calificaciones definidas por Carl Schmitt
como "decisiones constitucionales fundamentales”, van a formar parte del bloque que el
profesor D. Pablo Lucas Verdu denominard "la férmula politica de la Constitucion™,
constituyendo el nacleo que dara coherencia al sistema constitucional configurandose en

la "Constitucion de la Constitucion™.

Tales adjetivos se van a caracterizar por varias y significativas notas:
a) son decisiones fundamentales que informaran al resto del ordenamiento juridico
b) su modificacion en el texto constitucional se encuentra mas agravado que el resto
de los preceptos constitucionales
c) tienen eficacia interpretativa respecto a la Constitucion y resto del ordenamiento
juridico

d) tienen eficacia jurisdiccionable ante el Tribunal Constitucional.

El Estado es cada una de estas tres calificaciones, pero no es ninguna de ellas por
separado, ya que las tres premisas han de ser interpretadas conjuntamente,
integralmente, ninguna de las tres puede sobrevivir por separado, cada una de ellas lleva
una serie de nexos inquebrantables con respecto a las otras dos, se necesitan cada una de
las demas, se llaman unas a otras y no son calificaciones estaticas sino mas bien son
realidades vivas que han de ser tuteladas y amparadas dia a dia, han se ser desarrolladas
y mejoradas en cada momento tanto por las propias instituciones como por la propia
sociedad, son un logro social y juridico, una panacea ideal para todo Estado que se

considere minimamente civilizado.

Una vez contemplada la indisolubilidad de los términos social, democratico y de
derecho, que se encuentran imbricados, y sentadas las bases conceptuales generales del
Estado Social, es menester realizar el estudio de una serie de dificultades de forma
previa, sobre el adjetivo social, para obtener una informacién de conjunto aceptable
para el operador juridico, sobre el tema objeto de analisis:

I.2. Dificultades que versan sobre el adjetivo Social

12



A) El problema de la interdisciplinariedad:

La definicion de Estado Social es muy compleja y plena de contenidos, cabe su
discernimiento desde muy diferentes opticas disciplinarias: Derecho, Economia, Ciencia

Politica, Historia o Sociologia.

Ya dentro de la dptica juridica, cabe observar diferentes concepciones, como la

Constitucional, Administrativa, Laboral o incluso la de la Filosofia del Derecho.

Es preciso ahondar en cada una de las disciplinas, pues todas se auxilian entre si, para

obtener un conocimiento global del mismo.

B) El problema de la plurivocidad conceptual doctrinal:

Existe una plurivocidad de concepciones doctrinales fruto de meditadas investigaciones
juridicas: veamos algunos ejemplos:

- Martin Retortillo, S.: el Estado Social es una concrecion historica de un determinado
modelo politico, el neocapitalismo, en el que la intervencion publica en la economia
no es esporadica, sino algo permanente y sistematico.

- Cotarelo®: fenémeno coincidente en todos los paises con unas condiciones
econdmicas, sociales y culturales.

- Giannini: declara indtil la nocién de Estado Social, prefiriendo hablar de Estado
pluriclasista, organizador de las relaciones Estado-Sociedad.

- Hermann Heller: alternativa tanto frente a la dictadura economica burguesa del
capitalismo liberal como a la teoria leninista. Es un medio de restringir la dindmica de
la sociedad capitalista y emancipar a la clase trabajadora.

- J.M.Keynes: fundamenta el Estado Social en la teoria econdmica para liberar el
potencial del capitalismo en condiciones criticas a través de la proteccion e
incremento de los ingresos de las masas.

- Gomez Ferrer: el estado social tiene por objetivo atender a los marginados por el
efecto del libre juego econémico.

- Von Mohl, Von Stein y Lassalle, partiendo de Hegel, vinculan el bienestar social con

uno de los fines del Estado.

12 COTARELO, RAMON: Del estado del bienestar al estado de malestar. Centro de Estudios
Constitucionales, tomo 24, Madrid, 1990
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- Garcia Cotarelo®: contempla al Estado como garante del orden publico, defensor del
imperio de la ley y redistribuidor de la riqgueza como mecanismo generador de empleo
y de renta, en la medida en que toma decisiones econdémicas y sociales, para el
conjunto de la sociedad.

- Forsthoff'*: la vida social no se encuentra en una situacion de orden previo, siendo
necesario el mantenimiento de un orden social adecuado por parte del Estado, y en
concreto  de la Administracion, garante del orden y prestadora de  servicios y
prestaciones vitales a los administrados.

- Formulaciones politicas de izquierda:( Abendroth, Habermas, Barcellona, etc.), para
quienes el estado social tiene el compromiso de desplegar toda la potencialidad de
transformacion social que la férmula pudiera comportar.

- Klaus Stern: Estado social como respuesta de largo alcance de una Constitucion
Estatal a los problemas de una sociedad de masas, pluralista, articulada en base a una

division del trabajo técnico industrial.

Como se puede observar, las definiciones parten de concepciones diferentes aunque

todas tengan un lugar coman.

C) Definicion versus indefinicion del modelo econémico-constitucional:
Se pueden realizar diversas consideraciones sobre la posible conformacion de un
modelo capitalista 0 neocapitalista, aunque queda abierta la via de la economia

socializada.

El articulo 38 permite la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado,
pero la Constitucion a sensu contrario, también permite la partida hacia formas
superiores de solidaridad y convivencia, y por medio de la accion social del Estado,
imponiendo limites a esta libertad por las exigencias de la economia general y de la
planificacion, tolerandose una politica de progresiva socializacion de recursos y

servicios esenciales entregados al sector publico y sustraidas de la empresa privada.

¥ GARCIA COTARELO, R: Origen y desarrollo del Estado de Bienestar. Sistema n® 80-81
 FORSTHOFF, E: El Estado de la sociedad industrial. Madrid, 1975
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El articulo 9.2, ademas, determina la obligacion del Estado de promover la igualdad real
y efectiva de los ciudadanos, la realizacion de cualquier politica de transformacion de
estructuras para tal fin, y por ultimo, el 129.2 autoriza el desmantelamiento de las
estructuras capitalistas de la economia.

En este punto es indicativo el voto particular de Luis Diez Picazo a la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 16 de noviembre de 1981, al afirmar que ... " la constitucién
econOdmica contenida en la Constitucion Politica no garantiza necesariamente un sistema
econdémico ni lo sanciona... permite un sistema economico de economia plenamente
liberal, una economia intervenida, y una economia planificada por lo menos a través de
una planificacion indicativa"...

Nos hallamos ante una economia social de mercado, y a partir de ella caben multiples

lecturas y variantes, de acuerdo con la opinién de Angel Garrorena™.

D) El problema de la recepcién constitucional del Estado Social:

El Estado Social orienta efectiva y directamente los objetivos del Estado, no se trata de
un principio retorico, ya que toda la Constitucion es norma suprema y no una mera
declaracion programatica o retorica, como asi se infiere de su articulo 9.1 y sentencias
del Tribunal Constitucional 16/1982 y 80/1982. Sin embargo, fijar el contenido y

alcance del Estado Social es dificil, puesto que el Estado Social esté sujeto a graduacion.

El Estado Social se encuentra recogido tanto en el Titulo VII como en el Capitulo IlI
del Titulo I, que configura el contenido de la politica social: “Principios rectores de la
Politica Social y Econémica" asi como en otros preceptos tales como los articulos 27,
28,35,y9.2.

Todos estos derechos sociales deben ser reconocidos, observados y tutelados por los
poderes publicos, pero no agotan el contenido del Estado Social, no son nimeros
clausus, y nada impide crear nuevos derechos no expresamente previstos en la
Constitucién, en cuanto interesen al Estado Social y respeten el contenido de la

Constitucion.

> GARRORENA MORALES, A: Opus cit.
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Las implicaciones del Estado Social en la Constitucion Esparfiola son la aceptacion de la
igualdad, la correccion de las desigualdades sociales como uno de los valores superiores
a inspirar en el ordenamiento juridico, el reconocimiento de los derechos y libertades de
contenido social, -dentro de los cuales encontramos el disfrute del patrimonio historico,
artistico y cultural-, la regulacion del proceso econdmico y la progresiva ampliacion del

ambito funcional del Estado.

La correccion de desigualdades viene configurada por el articulo 9.2, que es un mandato
al legislador, en todas sus variedades y con todos los problemas que ello puede
conllevar, cuyo enfoque por parte del Tribunal Constitucional se ha realizado sobre la
férmula definitoria del Estado en su conjunto y no especificamente sobre la base de la

féormula social.

Sin duda alguna, la recepcién constitucional del Estado Social ha ampliado el &mbito
funcional del Estado, el cual se ha encargado de asumir varias funciones: asistencial, de
intervencion y tutela de la economia, y de remodelacion social. El Estado Social ha
obligado al Estado a realizar transformaciones sustantivas, lo que vinculado por el
mandato constitucional del articulo 9.2, ha hecho germinar nuevas relaciones Estado-

Sociedad superadoras de la vieja concepcion liberal.

Con el Estado Social asoma el denominado Derecho Constitucional Econémico como
conjunto de preceptos que regulan la intervencion del Estado en el orden economico y
se generalizan los Ilamados Derechos Sociales o preceptos que regulan la intervencion

del Estado en el orden social.

Asi las cosas, sin embargo, hay opiniones todavia discordantes con la ténica general,
como la de Forsthoff, cuando en 1953 aleg6 que el problema central se encuentra en, si
el Estado Social puede ser o no considerado como un componente del Derecho
Constitucional, pues para el autor es incompatible el Estado de Derecho y el Estado
Social a nivel constitucional, aunque admite la eficacia de la férmula a nivel
infraconstitucional, estimando que ambos conceptos “son distintos por no decir
contradictorios.” “Una Constitucion no puede ser una ley social™. Para él, Estado Social

no es un concepto juridico en el sentido que lo es el Estado de Derecho. Unicamente en
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la vinculacion de la Constitucién con la Legislacién y Administracion se articulan el
Estado de Derecho y el Estado Social. Es sélo en la esfera legislativa y administrativa

donde se desenvuelve el Estado Social, pero no en sede constitucional.

Aungue es una opinidén minoritaria, es de peso dentro de la doctrina alemana, y debe de
ser tenida en cuenta por el operador juridico, a pesar de que la doctrina germana
reconozca la cualidad juridica y constitucional del Estado Social (Klaus Stern, Ingo von
Munch, etc.). El propio Abendroth ve en la formula del Estado Social, si no una norma
de Derecho positivo, al menos una norma fundamental del Derecho que constituye la

base de todo el ordenamiento juridico y del orden politico.

La doctrina coincide en afirmar la dificultad interpretativa y de aplicacion de nuestra
constitucién econdmica. Ya el propio Alejandro Nieto considerd que el reduccionismo
que implica la consideracién de la Constitucion como un sistema de preceptos juridicos,
puede obstaculizar la consolidacion de un proyecto politico y social de democracia

avanzada.

Se entendid en un primer momento que los Derechos sociales exigian no solo la mera
declaracion constitucional, sino también el establecimiento de previsiones
presupuestarias y un control sobre la actividad administrativa. A pesar de la dificultad
de obtener un significado juridico de estos derechos, ello no indicara la privacion a los
mismos de sus posibles medios de garantia y tutela: el Tribunal Constitucional en
sentencia 19/1982 de 5 de mayo, en su fundamento juridico 6, dice que tales derechos
obligan a tenerlos presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas

constitucionales como de las leyes.

Como bien indica J. Luis Cascajo’®, corresponderé al Tribunal Constitucional garantizar
la fijacion de los limites de los derechos sociales que pueden ser traspasados por accion
y omision de los poderes legislativos, ya que el legislador puede decidir politicamente

entre las distintas y plurales opciones posibles.

18 CASCAJO CASTRO, JOSE LUIS: La tutela constitucional de los derechos sociales. Centro de
Estudios Constitucionales, tomo n° 5 de Cuadernos y Debates, Madrid, 1988
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Los principios rectores generan obligaciones y comprometen a toda la accion del Estado

en su conjunto.

Por otra parte, el articulo 40, 130 y 131 constitucionalizan el papel expansivo del Estado
en la direccion y regulacion del proceso econdmico, reflejo del Estado Social segun el
cual la economia ya no es un sistema espontaneo, perfecto y autorregulado, sino que
necesita una constante tutela e intervencion del Estado como regulador e incluso

también como empresario de acuerdo con el articulo 128.2.

Como destaco Ferrajoli, el Estado Social no produce una estructura institucional
garantista de los derechos sociales como el Estado Liberal construyd para los derechos
individuales, y dada la heterogeneidad de derechos protegidos, es posible que en unos
primen la tutela de intereses individuales y en otros sobresalgan los intereses publicos.
Pero, a criterio de J. Luis Cascajo, lo que es indudable es que en su interpretacion debe
tenerse en cuenta una serie de datos econdmicos y sociales que condicionan
exteriormente el alcance de los mismos.

Igualmente hay que resefiar que estos derechos requieren contar para su realizacion con

una determinada estructura y organizacion en el campo econdémico y social.

Otra dificultad a tener en cuenta por el operador juridico, consiste en que el régimen
juridico de estos derechos es complejo e inorganico, y ademas existe una falta de
adecuacion armonica entre las estructuras organizativas del sistema constitucional y los
derechos sociales, estableciéndose instrumentaciones insuficientes para realizar el

contenido de los derechos.

Por otra parte, algun sector de la doctrina tacha de ambivalente al derecho de la
economia: por una parte, se encuentra el principio de libertad de empresa y
desenvolvimiento autbnomo de la misma y por otra la manifestacion estatal interventora
en la economia. Existe pues un problema complicado a la hora de delimitar los lindes
politicos y constitucionales del modelo econdmico espafiol, y de acuerdo con Bassols*’,
mas que un modelo econémico, existe un amplio marco de principios a modo de

programa a desarrollar progresivamente por los Poderes Publicos.
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Pero a pesar de todo ello, el Tribunal Constitucional debe colaborar en la clarificacion y
desarrollo de las lineas maestras de la Constitucion econdémica y en la promocion de los

derechos sociales, sin perjuicio de la intervencion propia del Poder Legislativo.

De conformidad con la doctrina alemana los derechos sociales adolecen de menor
solidez normativa y de una mayor indeterminacién interna en comparacion con otros
derechos constitucionales, y a mayor abundamiento en el caso espafiol se aprecia una
evidente devaluacion juridica de dichos derechos relegando su papel en el ordenamiento
juridico al de mera retorica juridica, al de meros principios rectores, con lo que

finalmente su materializacién depende de la voluntad de los gobernantes®®.

¢Pero son 0 no auténticos derechos subjetivos, se configuran como meras expectativas
desprendidas de cierta forma de Estado? A primera vista algunos derechos sociales
parecen ser auténticos derechos subjetivos y otros meros intereses de hecho, pero como
sefiala J. Luis Cascajo, "no todos ellos tienen las mismas condiciones de aplicacion en el
tiempo y en el espacio, ni las mismas garantias, 1o que demuestra que no es extrafio que
las interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales sobre los derechos sociales y sobre la
clausula general del Estado Social, hallan sido tan dispares"”... Incluso algun sector de la
doctrina mantiene que el Estado Social no es un concepto juridico en el sentido que

indique su propio cardcter institucional y un especifico contenido material.

Se trata en todo caso de una norma discrecional que determina, de modo vinculante para
la interpretacion legislativa, los fines o tareas del Estado (interpretacion de Forsthoff).
Otros sefialardn que estos derechos, lejos de ser normas programaticas, protegen a
intereses juridicamente relevantes que requieren ser tutelados, son criterio general de
interpretacion del ordenamiento juridico vigente y establecen obligaciones al legislador,
son segun Larenz ..."derechos inmediatamente vigentes, son pautas que precisan ser
llenadas de contenido, a cuya concretizacion estan Ilamados tanto el legislador como la

Jurisprudencia de los Tribunales"...

" BASSOLS COMA, MARTIN: Constitucién y sistema econémico. Tecnos, Madrid, 1988
18 PRIETO SANCHIS, L: Estudios sobre derechos fundamentales. Debate, Madrid, 1990
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Apunta Mazziotti, que las normas contenidas en los derechos sociales se reducen a
garantias de instituciones, a imposiciones de obligaciones al Estado y a enunciar

programas Yy directrices al legislador.

Por medio de estos derechos el Estado realiza su funcion equilibradora de las
desigualdades sociales a fin de asegurar la igualdad, pero la dificultad estriba en la
posible inexistencia de una verdadera transformacion material de la realidad social y

econémica lo que provocarfa un dificil desarrollo eficaz de estos derechos.*

Otro problema planteado es el de la ubicacion de los derechos sociales en el texto
constitucional, el criterio de la sedes materiae, criterio a tener en cuenta por el interprete
juridico, y tema perfectamente delimitado por Alfonso Ojeda® en “Estado Social y
Crisis Econdmica", distinguiendo en los derechos constitucionales tres categorias:

a) Derechos Fundamentales (Titulo I, Cap.ll, seccién 1).

b) Derechos simples (Titulo I, Cap.ll, seccion 2).

c) Derechos necesitados de configuracion legal o "sociales” (Titulo I, Cap.Ill).

Sobre la ubicacion de los derechos fundamentales véanse las Sentencias del Tribunal
Constitucional 34/1986 de 21 de febrero, 14 de julio de 1981, 53/1985 fundamento
juridico 4, 120/1989 fundamento juridico 3, 8/1985 ,160/1987 y sobre todo 67/1985 de
26 de marzo, 111/1.983 (derecho de propiedad privada como derecho subjetivo
debilitado), y 46 /1.983 que reconoce a la libertad de empresa como derecho

fundamental aun cuando no goce de proteccién en via de amparo.

Finalmente, la STC 53/1.985 de 11 de abril sefialard que los derechos fundamentales
imponen actuaciones positivas de contribuir a la efectividad de tales derechos aun

cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano.

¢Pero qué valor tienen finalmente los derechos del Titulo I, Capitulo 111? ;Auténticas
normas juridicas o programaticas? Una cuestion es que los principios rectores requieran

concrecion legal, no sean directamente aplicables ni inmediatamente justiciables, y otra

9 Interesa completar la informacion con la obra de OFFE, KLAUS: Las contradicciones en el Estado de
Bienestar. Alianza Universidad, tomo 647, Madrid, 1978
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que se traten de normas no vinculantes. Como sefiala Garcia de Enterria, dichos
principios enuncian mas bien obligaciones genéricas del Estado que efectivos derechos
individuales.

Al respecto sefiala Ferrajoli que la constitucionalizacion de tales derechos y las politicas
de bienestar -que constituyen tal vez la conquista mas importante de la civilizacion
juridica y politica del siglo pasado- han sido asi puestas en discusion y corren hoy el
riesgo de verse comprometidas. Apunta también que si bien los derechos sociales son
solemnemente proclamados en todas las cartas constitucionales e internacionales del
siglo XX, una parte importante de la cultura politolégica no considera que se traten
propiamente de “derechos”, pues aprecian que su violacion por parte de los poderes
publicos no son comportamientos sancionables, sino simples omisiones que no
resultarfan coercibles ni justiciables®.

Sin embargo, prueba de su caracter juridicamente vinculante, es que prohiben legislar en
sentido contrario a sus propios términos.

Tienen pues eficacia impeditiva, pero eso si, el legislador podra dar un alcance mayor o
menor a estos derechos sociales, pero no podra oponerse a ellos bajo amenazas de vicio

de inconstitucionalidad.

El propio Tribunal Constitucional en Sentencia 19/1982, dira de los principios rectores
que no son "normas sin contenido”, ademas el 53.3 obliga a tenerlos presentes en la
interpretacion de las leyes y restantes normas constitucionales, informan a la legislacion
positiva, su funcidn es interpretativa e integradora, informan a la practica judicial y a la
actuacion de los poderes publicos en la ejecucion de la ley,?* confirmando también el
caracter juridico y vinculante de los distintos preceptos constitucionales, de todos sin
excepcion, aunque la determinacion y grado de desarrollo quede a expensas de la
actividad legislativa en lo que a los derechos sociales se refiere.

El problema es que el Parlamento, lejos de convertir a los principios rectores en

derechos subjetivos aplicables y judicialmente exigibles, abdica del poder que

% OJEDA MARIN, ALFONSO: Estado Social y crisis econémica. Editorial Complutense, Madrid, 1993
2l FERRAJOLI, LUIGI: Prélogo de la obra Los Derechos sociales como derechos exigibles, de Victor
Abranovich y Christian Courtis. Ed. Trotta, Madrid, 2002.

22 Sobre la jurisprudencia del TC véanse APARICIO PEREZ, MIGUEL ANGEL: El estado social en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Estudios sobre el Estado Social. El Estado Social y la
Comunidad Auténoma de Andalucia. Tecnos, Madrid, 1993 y PENA VAZQUEZ, JOSE MARIA:
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legitimamente le corresponde en orden a imponer el cumplimiento efectivo de los
derechos prestacionales. Mas que leyes atributivas de derechos subjetivos suelen
predominar leyes habilitadoras: "la Administracion podrd”... Se deja a la
Administracion la facultad de elegir cdmo, cuando y donde se hacen efectivos los
derechos prestacionales.

Como bien sefiala Tomas Ramon Fernandez, el problema es que "...las leyes
habilitadoras no obligan realmente a la Administracion a actuar y lo que es peor, no
fijan unos niveles concretos de prestacion en cantidad y calidad capaces de garantizar al
ciudadano un nivel minimo de derechos exigibles”. Hasta donde habra de llegar ese
nivel minimo es algo que la Constitucion no estipula, ello depende del grado de

sensibilidad colectiva y de la cambiante y siempre limitada disponibilidad financiera.

Como sefiala J. Luis Cascajo, el caracter difuso de los derechos sociales en cuanto a sus
limites e indeterminacion, exigiran en la interpretacion de quien las aplica un amplio
margen de discrecionalidad, sin olvidar el papel de los Tribunales Constitucionales en
los casos de inercia legislativa para traducir en normas ordinarias los mandatos

constitucionales.

Por otra parte, apunta Alejandro Nieto, que los derechos sociales pueden ser entendidos
como certificados de garantia: lo que para los poderes estatales es una norma juridica,
para los ciudadanos se convierte en garantia de transformacién de obligaciones juridicas

del Estado, es decir, en derechos subjetivos del individuo.

Para Garcia Herrera y Maestro Buelga la materializacion de los derechos sociales no se
resuelve en el mero reconocimiento de una pretension individualizadora, pues la carga
de universalismo provoca que su desarrollo ponga de relieve en cada caso el nivel de
democracia, la convivencia de igualdad y la expansion de mercado. Para ambos es
claramente evidente la postergacion a que se ven afectos los derechos sociales, 1o que es
un efecto inevitable de la hegemonia ideoldgica que intente disolver los vinculos de
solidaridad consagrados en el pacto constitucional y de la indisimulada propension a la

degradacion juridica de los derechos sociales por parte del poder publico, y pese a las

Analisis sistematico de las sentencias del Tribunal Constitucional. Revista Documentacion Administrativa
n° 196
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reiteradas apelaciones al caracter normativo de la Constitucion, no hay sino empefio en
relegar al &mbito de la retorica lo que doto de contenido y sentido al pacto constitucional
que caracteriza al mismo Estado Social. Por ello hay que reaccionar no solo frente a las
clasicas consideraciones que vacian de constitucionalidad a los derechos sociales y los
encomiendan a la apreciacion del legislador, sino también a quienes las reducen a un
limite y criterio interpretativo y prescinden de la obligatoriedad que caracteriza al
contenido normativo que configura la identidad del derecho social en cuanto prevision

constitucional®®

. Consideraciones similares vienen de la mano de Ferrajoli, que observa
gue pese a que los derechos sociales conviven en la Constitucién con los derechos
individuales liberales, la falta de reproduccion del esquema del derecho subjetivo
provoca que, como forma juridica sean simplemente proclamaciones de principios, y asi
los contenidos prestacionales del Estado Social son satisfechos por medio de précticas
politicas y econémicas actuadas en un contexto caracterizado por la ajuridicidad®, lo
que viene confirmado por Baldassarre, que también observa una clara primacia de los
derechos de libertad y la reduccidn de los derechos sociales a normas programaticas que
tienen eficacia interpretativa que reclaman su actuacion al legislador®.

A mayor abundamiento Lucas Verd(? incide al respecto apuntando que la norma
constitucional es un mandato legislativo, fundamental, supremo, que procede de un
poder extraordinario, originario, soberano, con eficacia social organizadora y
transformadora y coherentemente, la doctrina espafiola, apunta Lucas, inspirdndose en
las posiciones de varios juristas italianos, particularmente en Vezio Crisafulli?’, insiste
en el valor juridico de todas las normas contenidas en el instrumento constitucional, de
modo que dicho alcance juridico ha de extenderse a los Principios rectores que hasta

ahora convencionalmente se denominan “normas programaticas”.

Si bien es cierto que carecen de la proteccion juridica reforzada como los derechos

fundamentales, no podemos aceptar pues que carezcan de trascendencia juridica, pues

% MAESTRO BUELGA, GONZALO Y GARCIA HERRERA, MIGUEL ANGEL: Marginacion, Estado
Social y Prestaciones Autondémicas. Cedesc Editorial, Estudios Constitucionales y Politicos, Barcelona,
1999

# FERRAJOLI, LUIGI: Stato Sociale e statu de diritto. Politica del Diritto n° X111, n° 1, pag. 41-52

% BALDASSARRE, A.: “Diritti Sociali”, Enciclopedia Giuridica Treccani, Tomo XI, Roma

® LUCAS VERDU, PABLO: Constitucién de 1978 e interpretacion constitucional. Un enfoque
interpretativo de la Constitucion espafiola. En La interpretacion de la Constitucion, 111 Curso de verano
de San Sebastian, Imprenta Boan, Bilbao, 1985, pags. 210-238

2" CRISAFULLLI, VEZIO: La Costituzione e la sue disposicién di principio, Giuffré, Milano, 1952
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hay que entenderlos como parte esencial de la Constitucion, como uno de los pilares del
edificio constitucional, cuyos objetivos, constitucionales en toda regla, deben ser
respetados por el legislador y por los poderes publicos, y como afirma Lépez Pina®, el
Tribunal Constitucional debera ademas tener en cuenta los Principios Rectores en los
procesos de control concreto y abstracto de las normas, habida cuenta de su

vinculatoriedad normativa.

La experiencia de la jurisdiccion constitucional revela facilmente que cada derecho
social esta dotado de un régimen juridico particular y por ello requiere un tratamiento
diferenciado, y ademas los derechos sociales se presentan como instituciones juridicas

muy sensibles a los equilibrios politicos y econdmicos del Estado.

Avanzando mas en la eficacia juridica de la calificacion del Estado Social, hay que
destacar que en principio no es posible vincular a la misma consecuencias juridicas de
exigibilidad inmediata amparadas en este Unico precepto, pero seria absolutamente
incorrecto hablar de carencia absoluta de valor normativo en el adjetivo "social".
Constituye una auténtica norma cuya eficacia tiene un total valor hermenéutico y
dirigido a vincular a autoridades y ciudadanos en la interpretacion constitucional: obliga
al legislador a redactar la ley, a la Administracion en sus actuaciones y al Juez a
fundamentar sus sentencias como ya se ha indicado.”

A pesar de no poder fundamentar una pretension juridica inmediata, si puede hacerlo en
la medida en que concurra con otros preceptos, sobre todo con el articulo 14 y 9.2 de la
Constitucion sin perjuicio de que el articulo 1.1 se convierta en derecho directamente
alegable ante el Tribunal Constitucional por los legitimados al amparo de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, para anular o impedir la obra legislativa que no se

adecue al compromiso social recogido en la Norma Fundamental.

Sin embargo debe tenerse en cuenta que no puede exigirse al Tribunal Constitucional

gue imponga al legislador conductas conducentes a cubrir omisiones en materia de

8 LOPEZ PINA, A.: Capitulo I11. De los principios rectores de la politica social y econémica, en
Comentarios a la Constitucién Espafiola de 1978, Tomo 1V, Edersa, Madrid, 1997

% Es muy interesante en su conjunto el trabajo investigador sobre la eficacia de los derechos sociales en
ABRANOVICH, VICTOR Y COURTIS, CHRISTIAN: Los derechos sociales como derechos exigibles,
Ed. Trotta, Madrid, 2002

24



legislacion social, no puede el Tribunal Constitucional obligar al legislador a redactar
una ley, pero puede realizar recomendaciones para que cubra huecos normativos.
También el Tribunal Constitucional puede censurar en sus sentencias la pasividad del
legislador e incluso fijarle un plazo, y si esa pasividad persiste puede declararle incurso
en violacion constitucional. Pero lo que jamas podra hacer es suplir las omisiones del
legislador en materia social o cualquier otro tipo de materias; quedan fuera de lugar las

sentencias aditivas®.

Para finalizar, destacar que no toda pasividad legislativa es censurable desde el punto de
vista constitucional: la Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1982, sefiala que sélo
existe este tipo de inconstitucionalidad cuando la Constitucion impone la necesidad de
dictar normas de desarrollo constitucional y el legislador no lo hace, y la Sentencia del
Tribunal Constitucional 45/1989 Fundamento Juridico 4, afirma que "la naturaleza de
dichos principios que recoge el Capitulo Il del Titulo I de la Constitucién hace
improbable que una norma legal cualquiera pueda ser considerada inconstitucional por
omision”,

Lo que es preciso resefiar es que no debe consentirse que el Estado Social quede vacio
de contenido por la omisidn del legislador ordinario debido al amplio margen de accion

del poder politico.

E) El problema de la internacionalizacion

El ingreso de Espafa en la C.E.E. ha supuesto profundos cambios en la estructura del
poder del Estado. Ya no es el Estado espafiol competente para fijar sus lineas o
programas econdémicos o sociales, es la Union Europea la que configura las lineas
generales de la economia general y de la planificacion. Espafia ha cedido parte de su
soberania en aras de la idea europea, y se ha quebrado el monopolio de creacion del
derecho por parte del legislador estatal. EI Estado se ha internacionalizado y el derecho
es ya supraestatal en gran medida, y en materia social, la Union Europea es la encargada
de fijar para los Estados miembros las grandes lineas o programas sociales y los

estandares minimos aceptables de derechos sociales que han de regir en Europa.

%0 v/éanse al respecto las Sentencias del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1983, y 5 de agosto de
1983
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Todo ello repercute notablemente en la legislacion social y en las interpretaciones que el
Tribunal Constitucional realice, bajo la Optica y supervision europea y bajo los

parametros juridicos de la politica social europea.

F) El problema de la crisis del Estado Social

Otro dato a tener en cuenta es la crisis en la que se haya inmerso el Estado Social a
partir de 1974, crisis que ha quebrantado el Estado Social, que ha socavado los
cimientos presupuestarios del Estado y ha dado lugar a un largo estudio y practica de
cémo limitar la politica social. Como asi apunta Martinez de Pis6n®!, esta crisis unida
a la de 1982 han demostrado que el principio keynesiano de armonizar el crecimiento
econémico, el pleno empleo y mayores cotas de equidad social, valido para paliar el
crack de 1929, no lo es actualmente. Un mito intocable se desmorona repentinamente y
aparecen en el horizonte nuevos factores discordantes que ponen en crisis al estado
social: economias ciclicas; incapacidad de absorber la produccién industrial a la
inmensa masa de parados, habida cuenta ademas que la tecnologia industrial prescinde
cada dia de mano de obra; la gestacion y generalizacion de enormes desigualdades
sociales y econdémicas; la pérdida de confianza en el sistema democratico por parte de
los ciudadanos; el problema ecoldgico; el vertiginoso auge de los medios de
comunicacion y de su poder de manipular a las masas; el proceso de uniformizacién
cultural occidental que discurre paralela al escaso interés por la cultura misma; y el
racismo, xenofobia y nacionalismos, que suponen en si mismos una negacion y ruptura
del vinculo social y solidaridad, bases del propio estado social.

Pero sin duda el factor méas grave y alarmante es el complejo funcionamiento de los
mercados financieros y las consecuencias que para los ciudadanos y Estados tienen las
decisiones alli tomadas. Me refiero claro esta a la globalizacion de la economia.

A todo ello nada ayuda la destruccion del concepto de Estado-Nacion por el paulatino
proceso generalizado de cesion competencial a los entes territoriales menores —lo que ha
dado lugar al comunmente llamado “Estado anoréxico”-, cuando no observamos casi
diariamente un proceso evolutivo dirigido a la segregacion territorial o independencia

regional. Y en lo que nos afecta, me refiero a los derechos sociales y al estado social en

% MARTINEZ DE PISON, JOSE: Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales,
Tecnos, Madrid, 1998, pags. 48 -67
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general, tampoco los organismos internacionales, véase la ONU o la Union Europea,
son capaces de afrontar estos retos, y lo que es peor, el derecho surgido de los entes
internacionales poca o nada luz han arrojado sobre estos problemas. Como ejemplos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, pese a declarar la
universalidad de estos derechos, no tienen més valor que el meramente moral, pues la
materializacion de los derechos sociales y culturales dependera del animo del
gobernante correspondiente, de su propia economia y de la economia internacional,
dado el proceso globalizador en el que nos hallamos inmersos. Igualmente la Unidn
Europea y su Constitucion han sido recriminadas por gran parte de la doctrina por el
escaso espacio que han dedicado a la proteccion y fomento del Estado Social, cuando

no, criticados por su espiritu neoliberal.

Habermas® denuncié ya en 1975 el problema de legitimacién del estado social
especialmente cuando el Estado fracasa en el manejo de la crisis economica y en la
procura asistencial, que no es sino otro de los problemas que evidencian el agotamiento
del modelo social.

Por la crisis, junto a la regresion de las prestaciones sociales, se han propuesto una serie
de medidas orientadas hacia una mayor privatizacion de la economia y una menor
intervencion econdémica del Estado, el cual ya no es capaz de asumir las enormes

demandas sociales y los incontrolables gastos sociales. *

La solucién hasta ahora planteada, es la disminucion del gasto publico asistencial y la
politica de contencion de precios y salarios a traves de politicas monetarias. En suma, se
ha puesto de manifiesto la inviabilidad del Estado Social por la agonia del pleno
empleo, inflacion, y estancamiento econémico. Se ha llegado incluso a poner en duda
una institucion tan necesaria como la Seguridad Social, y se ha reducido paulatinamente
el minimo vital publicamente garantizado ante la gravosa carga econémica que supone

el Estado Social.>*

2 HABERMAS, J: Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio. Amorrortu Editores, Buenos
Aires, 1975, pag. 89

%% Sobre los problemas y posibles soluciones véanse entre otros a CASILDA BEJAR, RAMON Y
TORTOSA, JOSE MARIA,(Editores): Pros y contras del Estado del Bienestar, ed. Tecnos, Madrid,
1996. También CORCUERA ATIENZA, JAVIER Y GARCIA HERRERA, MIGUEL ANGEL
(Editores): Derecho y Economia en el Estado Social, Ed. Tecnos, Madrid, 1988

% Entre la interesante y abundante bibliografia sobre la crisis del Estado Social, destacar entre otras:
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La solucion actual juridica y politica, consiste en ajustar los gastos publicos a criterios
de eficacia y economia, lo que implicard la reduccion de los minimos sociales

garantizables.
Esta crisis como ya se ha puesto de manifiesto lineas atras, es un factor a tener en cuenta
por el operador juridico a la hora de interpretar las lineas maestras del Estado Social,

crisis que el Tribunal Constitucional observaré en su labor jurisprudencial.

G) El problema de la reversibilidad o irreversibilidad de los derechos sociales.

El Estado Social ha supuesto indudablemente una verdadera conquista historica, pero
¢garantiza la Constitucion la salvaguarda de los niveles sociales alcanzados, o permite el
retroceso de las prestaciones sociales disfrutadas?, ¢cabe la reforma in peius del Estado
Social? En caso afirmativo, ¢bajo qué limites?, ¢puede ser inconstitucional la

legislacion regresiva?

Ante este dificil problema hemos de acudir previamente a la doctrina:

a.- Partidarios de la irreversibilidad: Se fundamentan en la cldusula de progreso del
articulo 9.2:

- Hesse: "toda regresion serd inconstitucional en lo que se refiere al nucleo central o
basico."

- Lépez Guerra: " los principios rectores constituyen un  minimo intocable y son

garantia del minimo existente".

- GARCIA HERRERA, MIGUEL ANGEL.: El futuro del Estado de Bienestar. El Socialista del
Futuro n° 9/10, 1994

- DE CABO, CARLOS: La crisis del Estado Social. PPU, Barcelona, 1990

- COMBELLAS, RICARDO: Crisis y reformulacion de los principios juridicos y politicos del
Estado de Derecho en el Estado Social. Libro homenaje a Manuel Garcia Pelayo, Tomo 1,
Caracas, 1980

- GARCIA TRUJILLO: La crisis del Estado de bienestar. Economiaz, n® 30, 1994

- REES-MOGG, WILLIAM: El futuro del Estado de bienestar. DEIA, 1 de junio de 1995

- PORRAS NADALES, A.J: Introduccion a una teoria del Estado Postsocial. PPU, Barcelona,
1998

- LUHMANN, NIKLAS: Teoria politica en el Estado de Bienestar. Alianza Universidad n° 750,
Madrid, 1994

- NAVARRO, VICENC: Neoliberalismo y Estado del bienestar. Ed. Ariel Sociedad Econémica,
Barcelona, 1998
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- Aparicio Tovar:" lo minimo es lo que ya ha sido conseguido en una sociedad... y es
precisamente en tiempos de crisis cuando la Seguridad Social resulta mucho mas
necesaria que en tiempos de bonanza econémica".

- Offe: anticipa que el estado social es una realidad irreversible y que alli donde se ha
instaurado y consolidado, dificilmente puede desmantelarse sin que al mismo tiempo se

transforme radicalmente la estructura social y politica®

En favor de la irreversibilidad se hallan también las sentencias del Tribunal
Constitucional 81/1982 (Fundamento juridico 3) y la 98/1983 (Fundamento juridico 2).
Por otra parte, y como sefiala Alfonso Ojeda, el rotulo de "irreversibilidad de las
conquistas sociales”, aparece en el indice analitico-alfabético de la jurisprudencia
constitucional (1980-1990), editado por el Tribunal Constitucional y el B.O.E.

b.- Partidarios de la reversibilidad: Se fundamentan en la voluntad politica prevaleciente
y en las disponibilidades economicas existentes. La Sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de abril de 1984, concibe a la Constitucion como un marco de
suficientemente amplio para que dentro de él quepan opciones politicas de muy
diferente signo, lo que explica que pueda admitirse una politica de recortes de derechos
sociales.

Uno de sus adeptos, Satrustegui, sostiene que el Tribunal Constitucional no ha acogido
la tesis de la congelacion de los derechos sociales, y que la Constitucion no garantiza la
clausula de irreversibilidad, permitiendo en ciertos momentos la reversibilidad en base a
los articulos 31.2 y 40.1.

La doctrina partidaria de la reversibilidad, donde se encuentran R. Nozick, J. Buchanan
y A. Jasay®® no sélo hablan del repliegue del Estado social sino también de su
desmantelamiento y retorno al viejo estado liberal. Desde esta corriente se estima que la
practica legislativa ya desde 1984, ha puesto de manifiesto la reversibilidad social, sobre
todo en lo relacionado con la precariedad del empleo laboral, privatizacion de empresas,
en la insuficiente inversion en el mantenimiento de las pensiones y demas derechos

prestacionales asi como en el mantenimiento y mejora de infraestructuras sociales.

% OFFE, C: Contradicciones en el Estado del Bienestar, Alianza Editorial, Madrid, 1990, pag. 141
% MARTINEZ DE PISON, JOSE: Opus cit. P4g. 49
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En lo que a cultura se refiere, poco hay que decir. A todos los niveles institucionales,
estatal autonomico, foral o local los presupuestos anuales destinados a tales fines son

enormemente escasos.

c.- Otras corrientes interpretativas: EI Tribunal Constitucional eludid pronunciarse
expresamente en su Sentencia 134/1987.

Parejo Alfonso conjugando el articulo 1.1 y 9.2, opina que cualquier politica legislativa
que tuviera por objeto la reduccion o supresion de los derechos sociales seria
inconstitucional pero no lo seria si llevase consigo una remodelacion de los derechos
sociales a partir de una politica socioeconémica distinta, siempre que queden a salvo los

principios constitucionales.

Satrustegui considera que se podria modificar la politica social existente reduciendo o
condicionando alguna de sus prestaciones, y Cobreros Mendazona®’ ve dificil que el
Tribunal Constitucional declarase inconstitucional una ley que recorte el status de la
mayoria de los ciudadanos.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional debera declarar inconstitucional una ley que se
encamine sin contraprestacion a suprimir el status social o que aln dando
contraprestaciones, origine consecuencias pavorosas hasta el punto de violar el principio

de igualdad.

Alfonso Ojeda®, encuentra una solucién alternativa, ante la poca luz que arroja el
Tribunal Constitucional sobre este tema objeto de controversias: el legislador puede
reducir algunos de los derechos sociales del Capitulo Ill, Titulo I, ya que el
constituyente otorgo al poder legislativo un amplio margen de accion en el disefio de los
derechos sociales, y por lo pronto el articulo 1.1 consagra el pluralismo politico. Esos
derechos sociales han de encuadrarse en un panorama de estabilidad econémica segln
recuerda el articulo 40.1. Pero en un panorama de crisis, podemos considerar licito el

recorte de algunos derechos sociales siempre que se mantengan a salvo dos condiciones:

3 COBREROS MENDAZONA, EDORTA: Reflexion general sobre la eficacia normativa de los
principios constitucionales rectores de la politica social y econémica del Estado. Revista Vasca de
Administracion Publica n° 19, 1987

%% OJEDA ALFONSO: Opus cit.
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a) La observancia de los principios y valores constitucionales: el principio de seguridad
juridica, legalidad, jerarquia, publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable e
interdiccion de la arbitrariedad, e igualmente el principio de no discriminacion e
igualdad -con la salvedad de que el Tribunal Constitucional en sentencia 25/1989,
permite la desigualdad cuando las medidas adoptadas lo sean en funcion del interés

publico y que dichas medidas cuenten con un fundamento técnico-econémico.

b) Respeto del contenido esencial de los derechos sociales: este contenido esencial de
acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, sera aquella parte de un
derecho, sin el cual, éste pierde su peculiaridad, y es también aquella parte del contenido
de un derecho que es ineludiblemente necesario para que el derecho permita a su titular

la satisfaccion de aquellos intereses para cuya consecucion se otorga.

En la préactica jurisprudencial, el Tribunal Constitucional, parece acercarse mas a la

reversibilidad, aunque sin admitirla de forma absoluta.

Vistas algunas de las dificultades que entrafia la clausula general del Estado Social, hay
que hacer constar que la actual Constitucion Espafiola de 1978 construye al Estado
Social en un momento en el que los derechos sociales hace afios que han quebrado en
Europa en su estructura basica, y pese a que el constituyente de 1978 ha sido influido
por otros modelos constitucionales y ha mejorado técnicamente la formula social
respecto a otras normas fundamentales europeas anteriores, ésta recepcién se ha
producido en el momento en que la crisis del Estado Social se hallaba en la cresta de la

ola, en la que todavia estamos inmersos.

En consecuencia, y como sefiala Pérez Royo*®, si desde el punto de vista de la técnica
juridica el punto de partida era mas favorable, desde el punto de vista de las

circunstancias socioeconémicas ocurre todo lo contrario.

% PEREZ ROYO, JAVIER: La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el Estado Social. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional n° 10, Madrid, 1984
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Todavia hoy hay quien se pregunta, como Giannini, ¢es el Estado Social hoy en dia una
nocion inatil?, ¢tiene algun sentido hablar del mantenimiento del Estado Social cuando
en estos momentos y desde hace afos, las categorias del andlisis politico caminan por
derroteros muy diferentes, tanto a nivel nacional como europeo? Prueba de ello es la

generalizacion del término “neoliberalismo”.

Lo que es evidente es que la crisis de los setenta ha puesto en entredicho la capacidad
asistencial del Estado y su disponibilidad para responder a las demandas sociales; de la
crisis fiscal pasamos a la crisis del Estado Social, coyuntura en la que se aprobd nuestra
actual Norma Fundamental, “° y que también ha arrastrado a la misma Unién Europea

en su conjunto.

1.3. El patrimonio histérico, cultural y artistico como derecho cultural. La Constitucion

cultural como coordenada de debate

El fendmeno cultural es tan antiguo como la existencia del hombre y como prueba de
ello el término cultura tiene origen latino procediendo del verbo “cultum”, cultivar, de
donde surgen la agricultura, cultivo y cultura.

Fue durante el Renacimiento cuando se consolida una nueva cultura inicialmente
privativa de los principes y burguesia acomodada que desde lItalia se extiende a la
burguesia europea y por ende, limitada a grupos sociales privilegiados. Fue sin duda la
cultura un simbolo y un status que identificaba a la élite de las sociedades a lo largo de
los siglos. El término cultura, como indica Marcos Vaquer*tal y como hoy lo
entendemos, se produjo aproximadamente durante la Ilustracion®? y es en el siglo XVIII
cuando se inicia el esfuerzo de sistematizar el cimulo de saberes y sensibilidades que
por primera vez se retnen bajo el nombre de “cultura”. También en la llustracion se

gestan los fundamentos tedricos sobre los que ha sido elaborado el concepto de cultura.

0 Es muy interesante en todo su contenido la obra El constitucionalismo en la crisis del Estado Social,
MIGUEL ANGEL GARCIA HERRERA, Director, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco,
Bilbao, 1997 y especialmente por su andlisis sobre la construccion del Estado Social europeo.

* VAQUER, MARCOS: Estado y Cultura: la funcion cultural de los poderes publicos en la Constitucién
espafiola. Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1998 pag. 25 y siguientes

*2 LLa Enciclopedia de Diderot y D" Alambert introduce su significado actual
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Sin embargo, es la Revolucién Francesa la que impulsara a los bienes culturales, en la
medida en que el articulo 11 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano proclame la libertad de comunicacion del pensamiento y opinion, de hablar,
escribir e imprimir. A fines del siglo XIX y principios del XX la cultura llegara a las
clases trabajadoras por medio de las camparias culturales y de educacion popular. Tal es
asi que la concepcion dual de la cultura —la obrera y la burguesa- comienza a quebrarse
con ocasién del asentamiento de las organizaciones obreras y sindicales, fomentandose
las primeras vias de cultura popular (por medio de las Casas del Pueblo, sociedades de
ayuda mutua, bibliotecas...) asi como por la ampliacion de la ensefianza obligatoria y
los medios de comunicacion social entre otros factores, iniciandose el largo camino de
la democratizacion cultural, siendo el constitucionalismo del siglo XX el que
condicionara e impulsara la cultura de masas, identificindose a la cultura como un
valor, un derecho y un deber para el Estado, la idea de cultura como servicio social y
bien publico objeto de promocidn, desarrollo o fomento, un elemento clave en la tares
de transformacion social, un elemento de progreso y bienestar para la Humanidad, un
elemento que contribuye a la universalizacion de la libertad y mecanismo que favorece
la superacién de las desigualdades. La experiencia democratica progresista en
contraposicion a los valores del individualismo insolidario y elitista del liberalismo fue
capaz de trazar unos nuevos horizontes ideoldgicos y culturales incorporando a las
grandes masas trabajadoras y de marginados al centro del proceso historico europeo y
consagrandose el Estado como garante de las condiciones de igualdad en el acceso a la
cultura de todos los ciudadanos a través del esfuerzo inversor en infraestructuras y
equipamientos culturales.** Todo ello tuvo sus antecedentes en Europa con la
Constitucion alemana de Weimar de 1919 y en Espafia con la Constitucion de 1931
fruto de la Il Republica —que més adelante desarrollo-. Este esfuerzo del progresismo
por constituir la cultura como elemento de igualacion social y su promocion y tutela
estatal adquirird verdadera carta de naturaleza en la construccion del Estado Social en el

constitucionalismo europeo surgido tras la segunda guerra mundial.

*® GUERRA, ALFONSO: La democracia herida. Espasa, 22 edicion, Madrid 1997, paginas 249 a 270
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Realmente el concepto de cultura es tan amplio como indefinido. Véase al efecto el
Diccionario de la Real Academia espafiola de la Lengua, que entre otras, distingue las
siguientes acepciones:
- conjunto de conocimientos que permite a alguien desarrollar su juicio critico,
- conjunto de modos de vida y costumbres, conocimientos y grado de desarrollo
artistico, cientifico, industrial, en una época o grupo social,
- conjunto de manifestaciones en que se expresa la vida tradicional de un pueblo.

4 «|a ciencia del Derecho Constitucional no

Como bien indica el profesor Huster,
dispone de un concepto preciso de cultura. No se debe a un fallo de esa disciplina, sino
que reside en la naturaleza de la cosa: pocos conceptos tienen contornos tan borrosos,

son tan equivocos y estan tan cargados ideoldgicamente como la cultura™.

Es la cultura, en resumen, una creacion humana que implica una actividad intelectual y a
la vez, una manifestacion secular de una colectividad. Es un acervo, un conjunto de
saberes, de formas de resolver los problemas de los hombres, y como apunta José Luis

Alvarez *

® es también un conjunto de actividades e ideas del hombre, individual o
colectivamente, que redundan en beneficio de la mejora de las condiciones de vida de
los seres humanos, creando instrumentos para operar sobre la naturaleza que le rodea,
siendo capaz el ser humano de generara obras fruto de su intelecto y habilidad que se
caracterizan por su belleza o utilidad. Sin duda la vida cultural es fruto espontaneo de la
capacidad creativa de los ciudadanos, de la comunidad. El artista, el pensador, se puede
decir que surge de la sociedad, pero nunca del Estado. La historia de todas las culturas
es la historia de todas las comunidades que colectivamente, o a través de sus miembros
con mas sensibilidad artistica o cultural, de las que las mas de las veces no se
conservaron ni sus nombres, fueron creando manifestaciones artisticas o culturales que
van configurando la personalidad, los caracteres de esa comunidad. El Estado aparece
mas tarde, unas veces para reducir o limitar esas actividades culturales, desconfiando de
la libertad o la innovacion que las impregna; otras para vivir al lado de la cultura,

bastante desinteresado o al margen pero respetando la libertad, y finalmente para

* HUSTER, STEFAN: Estado y Cultura. Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009,tomo 15,
pag.13

* ALVAREZ ALVAREZ, JOSE LUIS: Estudios Juridicos sobre el Patrimonio Cultural de Espafia.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2004, pags 637- 638 y 433

34



estimular e impulsar la cultura por considerarla como positiva para la comunidad,
dirigiendola y tomando las medidas legislativas més eficaces para su desarrollo y tutela.

En este sentido conviene recordar que la libertad cultural que el Estado debe reconocer y
garantizar vendra delimitado por la existencia misma del contenido del principio liberal
conformador del estado de derecho, esto es, la proteccion y garantia de los derechos
humanos: tanto es asi que el Estado no puede preservar la libertad cultural que ampare
la defensa de préacticas culturales que atenten contra la dignidad humana o su integridad
fisica, como por ejemplo la ablacion del clitoris, el uso del burka, lapidacion por
adulterio o cualesquiera otras atentatorias de un derecho fundamental, como indica J. M.
Martinez con acierto.*® El Tribunal Europeo de Derechos Humanos por ejemplo
reconoce también la competencia de los poderes publicos para limitar la publicidad o
formas de expresion artistica (cine, teatro...) que lesionen bienes juridicamente
protegidos por la Constitucion permitiendo la prohibicion de exhibiciones publicas y no
concesion o retirada de subvenciones publicas como medidas paliativas.

En cuanto a su titularidad, al sujeto, podriamos expandir o atomizar sus limites
libremente: cultura universal o humana genérica (patrimonio de la humanidad),
multicultural o intercultural (cultura europea)*’, cultura nacional, culturas regionales,
culturas locales, e incluso se podria perfectamente esbozar el término de cultura

subjetiva individual.

En todo caso, del término cultura van a desprenderse dos acepciones, una generalizadora
y otra particularizadora, que van a tener reflejo hasta nuestros dias, y en lo que nos

afecta, en el plano constitucional.

*® MARTINEZ TORRON, J.M: Libertad de expresion y libertad religiosa. Comentarios en torno a
algunas recientes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Revista General de Derecho
Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado n® 11, IUSTEL

" Articulo 128 del Tratado de la Unién Europea contempla que la Comunidad contribuira al florecimiento
de las culturas de los Estados miembros, dentro del respeto a la diversidad nacional y regional, poniendo
de relieve al mismo tiempo el patrimonio cultural comun, favoreciendo la cooperacion entre Estados
miembros y apoyando y complementando la accion de éstos en la mejora del conocimiento y la difusion
de la cultura y la historia de los pueblos europeos, en la conservacion y proteccion del patrimonio cultural
de importancia europea, etc.

El concepto de cultura europea aludira tanto al aspecto de unidad cultural europea como al de la
pluralidad de culturas estatales o regionales que lo integran.
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Indica Prieto de Pedro*®, que la acepcién generalizadora viene de la mano de Edward
Burnett Tylor, quien en 1871 realiza la primera propuesta de definicion formal de
cultura de caracter universalista y comprensiva de la idea de civilizacion “aquel todo
complejo que incluye el conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el derecho, las
costumbres y cualesquiera otros habitos y capacidades adquiridos por el hombre en
cuanto miembro de la sociedad”*°.

Es una concepcion de cultura como herencia social no genética del hombre. La cultura
es para ella un proceso acumulativo ininterrumpido al que contribuye la comunidad
entera y en donde diferentes sociedades participan en diferente grado. En un sentido
similar White propugno una concepcion amplia de contenido de cultura, tal como ideas,
creencias, actitudes, sentimientos, actos, pautas de conducta, costumbres, cddigos,
instituciones, obras de arte y formas artisticas, etc.*

Esta concepcion universalista se funda en la existencia de una sola cultura de las que
distintas sociedades participan de diferente forma.

Una excelente ejemplificacién nos la ofrece Eduardo Roca® quien dice que “nos
encontramos con unos valores —inherentes en la cultura- que siendo en principio obra
del hombre, se sustantivizan independizandose de él, adquiriendo categorias
supranacionales e intemporales. La obra de arte adquiere una sustantividad tal que se
independiza de su autor para incrustarse en el patrimonio de la comunidad”.

¢Quién puede dudar por un instante que la Alhambra de Granada, por citar un ejemplo
cercano, sea un patrimonio de la humanidad?, ;0 alguien puede creer sinceramente que
este exquisito legado pertenece solo al ambito cultural del Ayuntamiento de Granada, o
de la provincia granadina, o a la Comunidad Autonoma andaluza, o siendo mas
generoso, concebir que es en exclusiva un bien cultural espafol? Miles de ejemplos

avalan el caracter expansivo y universalista de los bienes culturales.

La acepcién particularista 0 que considera a la cultura como elemento particular o
diferencial de cada pueblo, la cultura étnica, contrapunto a la universalista de Tylor, es

disefiada por Franz Boas, creador de la escuela llamada de “particularismo historico”,

*® PRIETO DE PEDRO, JESUS: Cultura, culturas y Constitucién. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1995, pag. 28 y siguientes

* TYLOR, EDWARD BURNETT: Primitive culture. London, John Murray, 1871

O WHITE, L.A.:El concepto de cultura, 1959, pag. 154

1 ROCA, EDUARDO: El Patrimonio artistico y cultural, IEAL, Madrid, 1976
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que utilizd la palabra cultura para referirse al “conjunto diferenciado de costumbres,
creencias e instituciones sociales que parecen caracterizar a cada sociedad aislada®*”.

Es en el siglo XIX cuando la idea de cultura nacional estaba vinculada al movimiento de
emancipacion de las poblaciones oprimidas en el interior de vastos imperios
multinacionales, o a la recuperacion de la dignidad en las tradiciones locales, o0 a una
politica general de construccion y desarrolla nacionales, siendo la defensa de la cultura
nacional o local un elemento esencial en los afios de entreguerras, como sefiala Donald
Sassoon.>®

Esta acepcion tratard de consagrar una vision politica de singularidad cultural que como
bien indica Rafael Barranco®, “en su afan por encontrar sefias de identidad, los
nacionalistas hacen reconstrucciones pintorescas de su pasado cultural que defienden
como dogmas”, con el grave riesgo de desvirtuar no solo la historia real de un pueblo
sino también la concepcion cultural de la comunidad y los elementos que la integran.
Proclamar pues el tan manido “hecho diferencial” es verdaderamente un arma peligrosa
en manos de politicos irresponsables, sin prejuicios o dignidad y que faltan a la verdad

como norma.

Introduciéndonos ya en el plano constitucional, ninguna Constitucion espafiola del XI1X
ha introducido el término cultura en su articulado-que se circunscribia a considerar en lo
cultural la instruccion publica y en parte la libertad de imprenta y poco méas-. Como bien
indica Prieto de Pedro®en el lenguaje constitucional decimonénico espafiol tan solo
aparece la palabra cultura y civilizacion en el Discurso preliminar a la Constitucién
gaditana de 1812°°, leido en las Cortes el 24 de diciembre de 1811, y en la exposicion
de motivo del Consejo de Ministros anexa al Estatuto Real de 1834 durante la Regencia
de Maria Cristina de Borbdn. Lo mismo es predicable en el movimiento constitucional

foraneo.

%2 Seglin afirma GOODENOUGH, W.H. Cultura, lenguaje y sociedad.

>3 SASSOON, DONALD.: Cultura. El patrimonio com(n de los europeos. Editorial Critica, Barcelona
2006, pagina 1079

> BARRANCO, RAFAEL: El &mbito juridico.administrativo del Derecho a la Cultura. Una reflexion
sobre la intervencidn de la Administracion Piblica en el ambito cultural. Derecho Constitucional y
Cultura, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 200

> PRIETO DE PEDRO: Opus cit. P4g. 16 y 204

% Se trata de una nocién universalista de cultura
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Habra que esperar a 1917, fecha en la que se aprueba la Constitucion mexicana de
Querétaro®” y la de 1919 de Alemania, Constitucién de Weimar®® para encontrar la
constitucionalizacion del término cultura. Ambas Constituciones de caracter social, de
las que maés adelante hablaremos, influyen decisivamente en el constituyente espafiol de
1931, en donde uno de sus capitulos se definira “Familia, economia y cultura™® . Es

nuestro primer antecedente constitucional.®

Tras la Constitucion de Weimar en 1919 comenzara una larga andadura en donde se
generalizara el término “Estado de Cultura” primero en Alemania, adquiriendo en el
derecho aleman desarrollo y densidad conceptual. Fue Fichte® el padre de esta
expresion a comienzos del siglo XIX que surge con el movimiento idealista aleman, y
en donde el Estado debe asumir como funcion central la del desarrollo de la cultura por
ser la pieza clave que conduce a la sociedad hacia la libertad. Bluntschli en Allgemeines
Staatsrecht publicado en 1852 clasificara a los Estados en Republicas, Monarquias o
Estados de Cultura.

Mas tarde Jellinek enmarca la funcion cultural del Estado en la “Teoria de los fines del
Estado” y por su parte es Hermann Heller en su Teoria del Estado quien subraye la
mision cultural del Estado de la siguiente forma: “... su prestigio politico crece (el del
Estado) si se logra que el tipo de cultura representado por él sea adoptado como modelo
para la formacion de la vida. Las mismas formas del lenguaje, la literatura, la musica y
las artes plasticas, pueden, en determinadas circunstancias, obrar eficazmente en
provecho del poder politico. Por eso concede tanta importancia el Estado moderno a la
politica cultural en el interior y la propaganda cultural en el exterior y*?ninglin Estado
puede renunciar a la utilizacion de los poderes espirituales para sus fines”. Es por este
sentido que la Constitucién espafiola en su articulo 149,2 encomiende al Estado el
servicio de la cultura comun vy territorial, y el 148,1 a las CCAA el fomento de la

cultura.

> Sy articulo 3 introduce la palabra cultura y cultural

%8 El articulo 18 expresa el deseo de obtener el maximo rendimiento cultural del pueblo

> Titulo 111, Capitulo 11

% E| articulo 45 de la Constitucion de 1931 contempla la proteccién de la riqueza artistica e historica,
siendo la primera norma fundamental espafiola que constitucionaliza el patrimonio cultural espafiol:
“Toda la riqueza artistica e histdrica del pais, sea quien fuere el duefio, constituye el Tesoro Cultural de la
Nacidn y estara bajo la salvaguarda del Estado. El Estado protegera también los lugares notables por su
belleza natural o por su reconocido valor artistico o histdrico”.

*1 FICHTE: Die Grudziige des gegenwartigen Zeitalters, 1806. También usada por Humboldt y Schlegel
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Italia sigue el ejemplo aleman y su doctrina mayoritaria entiende que el Estado italiano
responde a esta premisa de “Estado de Cultura”, como asi manifesté Spagna Musso en
1961%. Para este autor y en referencia a la Constitucion italiana de 1947, el Estado de
Cultura tiene dos contenidos fundamentales: el primero, el principio de acrecentamiento
de la cultura, recogido en el articulo noveno, que exige de los poderes publicos una
accion positiva de conservacion y promocion de la cultura y que se traduce en derechos
subjetivos de prestacion, y el segundo el principio de la libertad de la cultura
contemplado en el articulo 33. De forma analoga Pizzoruso distinguird la Constitucion
cultural de la Constitucion econdmica dentro de la Constitucion italiana con meridiana
claridad.®

En Alemania la Ley Fundamental de Bonn también recoge ambos contenidos como
determinacion final de un Estado moderno y en su articulo 3 define a la Republica
Federal Alemana como Estado de Cultura asi como la Constitucion de Baviera.
Igualmente maés tarde el Tratado de Unificacion de las dos Alemanias de 31 de agosto de
1990 hablara también del Estado de Cultura ®

Hoy la clausula del Estado de cultura ha traspasado las fronteras italoalemanas,
afectando también a la Constitucién espafiola de 1978 y a otras europeas, dando origen
al nacimiento de un nuevo término que se ha incorporado de manera generalizada en el
lenguaje de la doctrina europea® y a la propia jurisprudencia. Me refiero a la
“Constitucién Cultural”. ®

Las Constituciones europeas tras la Il Guerra mundial, han constitucionalizado la
cultura dandole verdadera carta de naturaleza en toda su extension y manifestaciones,

obligando a los Estados por mandato constitucional a mejorar y proteger la cultura, pues

%2 HELLER, H: Teoria del Estado. ICE, México, 1971, pags. 225-226

% SPAGNA MUSSO, E: Lo Statu di cultura nella Costituzione italiana. Morano Editore, Napoli, 1961
® P1ZZORUSO, A: Lecciones de Derecho Constitucional. CEC, Madrid, 1984, vol.1, pag. 193

% En lo que respecta al Patrimonio Histérico el articulo 75.4 atribuye solo a la Reptblica Federal la
proteccion del PHA frente a la exportacién, siendo la cultura en general competencia de los Estados
Federados o regionales, esquema competencial similar al existente en Espafia.

% Espafia es definido como Estado de Cultura por LUCAS VERDU, PABLO: Curso de Derecho Politico,
Volumen IV, Tecnos, Madrid, pag. 355 “El Estado social y democratico disefiado por nuestra
Constitucidn, puede aparecer como Estado Cultural en tanto que respete los valores que propugna...”
®7 E| término constitucion cultural ha sido difundido enormemente por la doctrina y sirva como ejemplo
Peter Héaberle en Alemania, Pizzourusso en Italia, o Torres del Moral, Prieto de Pedro, Bassols Coma o
Pérez Lufio en Espafia.

%8 La STC 5/1981 expresara y definira a Espafia como “Estado de Cultura”
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es concebida como verdadero valor juridico. Es evidente bajo cualquier prisma observar
que tras las dos guerras mundiales se produce en Europa una crisis de los estados
liberales y el asentamiento del estado social, legitimado por la prestacion de unos
servicios sociales entre los que encuentra un protagonismo preferente la cultura.®®

Al respecto Radbruch™ ya vaticiné que el valor supremo de la interrelacién del derecho
y el Estado es la cultura, es el fin absoluto de ambos Ordenes. Este neologismo de
“Constitucién Cultural” tan valido como el de “Constitucion econdmica” acufiado por la
doctrina alemana en los afos treinta, comprende los mandatos constitucionales que se
imponen a los poderes publicos en aras de mejorar, acrecentar, promover y proteger la
libertad cultural tanto general como particular, en todas sus manifestaciones, tanto
materiales como inmateriales, y es aqui en donde el patrimonio historico, artistico y
cultural se perfila como una de las manifestaciones mas sensibles del derecho a la
cultura y al libre desarrollo de la personalidad. La politica cultural coadyuva la funcién
que el Estado ha de ejercer para poner a disposicion y acercar a los ciudadanos el
conjunto del patrimonio cultural del pais, o los llamados bienes culturales de la
nacién,”* tanto sean pUblicos o privados.

El pasado histérico de los Estados explica la titularidad del patrimonio que ha ido
adquiriendo y produciendo progresivamente, y que ahora deben ser puestos a
disposicion de los ciudadanos. Se trata de una herencia que conviene conservar viva,
nosotros somos simples depositarios, custodios de ella y que debemos transmitir a la
siguiente generacion. Para ello hace falta la concienciacion social de nuestros tesoros
culturales e involucrar a la poblacion en su proteccion y en su valor intrinseco, pues el
patrimonio historico y artistico tiene un enorme valor cultural del que ningdn ciudadano
puede quedar ajeno, pues conforma las raices de su pasado, de su historia, de su nacion.
El Estado dada la importancia de este legado inmenso cultural debera adoptar
importantes medidas para conservarlo y protegerlo especialmente frente al expolio y

especialmente frente a la guerra’®. Todo ello viene de la mano con el movimiento de los

% MORENTE DEL MONTE, MARIA: “El concepto actual del Patrimonio Cultural”. PH Boletin del
Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico, n° 58, mayo 2006, pagina4l

" RADBRUCH, G: Introduccion la Filosofia del Derecho. Fondo de Cultura Econdmica, Madrid 1974,
pags 31-45

"t Como asf indica PEREDA, ARACELI: El futuro del patrimonio. Revista Temas para el Debate, n° 21-
22,1996

2 NICHOLAS, LYNN H.: El saqueo de Europa. El destino de los tesoros artisticos europeos durante el
111 Reich y la Segunda Guerra Mundial. Editorial Ariel, Barcelona, 2007.
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organismos internacionales, especialmente la UNESCO, ONU y Consejo de Europa, en
defensa de la promocion cultural, en continuos acuerdos, reuniones y recomendaciones a
los diferentes paises, ante el incremento de la mayor sensibilidad por el Patrimonio
Cultural y por la creciente demanda ciudadana por conocer su pasado cultural y exigir
una mayor proteccién sobre los bienes culturales existentes. En este sentido en el plano
internacional hay que destacar los Convenios de La Haya sobre la guerra terrestre de
1907 y el de 1954 de proteccion de bienes culturales en caso de conflicto armado,
ratificado por Esparia el 9 de junio de 1960, cuyo PredAmbulo reza que “Convencidas las
partes de que los dafios ocasionados a los bienes culturales pertenecientes a cualquier
pueblo constituyen un menoscabo al patrimonio cultural de toda la humanidad, puesto
que cada pueblo aporta su contribucion a la cultura mundial; considerando que la
conservacion del patrimonio cultural presenta una gran importancia para todos los
pueblos del mundo y que conviene que ese patrimonio tenga una proteccion
internacional”. Es destacable el Convenio UNESCO sobre la proteccién y la promocion
de la diversidad de las expresiones culturales, *ratificado por 63 paises, Espafia incluida
en cuyo articulo 10 se habla del fomento y proteccion de las diversidades culturales, de
la mayor sensibilizacion del pablico, de la participacion regional e intercambio en el
ambito de las industrias culturales. Igualmente y con gran espiritu protector hallamos a
las Convenciones de la UNESCO de 1970 y 1972, ésta ultima aceptada por Espafia el 18
de marzo de 1982, cuyo Preambulo es también esclarecedor y ejemplo de buenas
intenciones en aras de proteger el patrimonio universal: “Constatando que el patrimonio
cultural y el patrimonio natural estan cada vez mas amenazados de destruccion...;
considerando que el deterioro o la desaparicion de un bien del patrimonio cultural y
natural constituye un empobrecimiento nefasto del patrimonio de todos los pueblos del
mundo...; considerando que ciertos bienes del patrimonio cultural y natural presentan
un interes excepcional que exigen se conserven como elementos del patrimonio mundial
de la humanidad entera; considerando que, ante la amplitud y la gravedad de los nuevos
peligros que les amenazan, incumbe a la colectividad internacional entera participar en

la proteccion del patrimonio cultural y natural de valor universal excepcional...”.

Obra especialmente esclarecedora sobre la destruccién selectiva de obras de arte moderno por parte de los
nazis asi como del patrimonio histérico artistico europeo y judio en particular.

® Las diferentes versiones de la herencia cultural y sus expresiones pueden ser estudiadas en la obra de
GILLMAN, DEREK: The idea of cultural heritage, Cambridge University Press, New York, 2013
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Como bien indica Javier Tajadura ™

, la profusion de preceptos, -como se verad a
continuacion- que hacen referencia a lo cultural, ha llevado a la doctrina a estudiar
nuestra Constitucion cultural y a considerar la posible calificacion de Espafia como
Estado de cultura, citandose como ejemplo a Torres del Moral, quien comentando el
articulo 44 de la CE subraya que “ Generalmente podriamos decir que en todo Texto
fundamental, al menos en el constitucionalismo mé&s reciente, coexisten una
Constitucion politica, una Constitucion economica y una Constitucion Cultural. Tal
sucede en la Constitucion espafiola”.”> Otros muchos autores de la doctrina haran

igualmente referencia a la Constitucién cultural,

e incluso hay quien califica al
Derecho Constitucional como Cultura’’, o que la cultura constituye el cuarto elemento
del Estado, e incluso quien defiende la existencia de un verdadero Caddigo cultural
espafiol.”’En todo caso, el derecho a la cultura es el centro de gravedad de la
Constitucién espafiola, segtin palabras de Prieto de Pedro.”® Existe la conciencia de que
la sociedad es ya una sociedad de cultura y que el Estado no s6lo es un “Estado Social y
Democratico de Derecho”, sino también un Estado de Cultura. Ha faltado la declaracion

formal, pero toda la Constitucion esta imbuida de esa idea que se refleja como es natural

" TAJADURA, J: El servicio de la cultura como deber y atribucion esencial del Estado. Revista de
Derecho Politico n° 50, UNED, Madrid 2001, pag. 87

> TORRES DEL MORAL, A: Comentario al articulo 44 de la Constitucién. Comentario a las Leyes
Politicas, dirigido por Oscar Alzaga, EDERSA, Madrid, 1984, tomo IV, pag. 210. También en Principios
de Derecho Constitucional Espafiol, 3% edicidn, Madrid, 1992, volumen I, pag. 88

"® Sirvan como ejemplo, TAJADURA J: La Constitucion cultural, Revista de Derecho Politico n° 43,
UNED, Madrid, 1997; VAQUER,M: Estado y Cultura: la funcion cultural de los poderes publicos en la
Constitucién espafiola, CERA, Madrid, 1998; RUIZ ROBLEDO, A.: La Constitucion cultural, en La Ley
n° 4751 de 10 de marzo de 1999: BASSOLS COMA, M: El patrimonio histérico espafiol. Aspectos de su
régimen juridico. Revista de Administracion Publica n® 114 de 1987, pag. 94; LUCAS VERDU, P: Curso
de Derecho Politico, TECNOS, Madrid, 1984, volumen 1V, pag. 356

"VERNET, JAUME: Cultura, derecho lingiistico y Derecho Constitucional. Derecho Constitucional y
Cultura, Tecnos, Madrid, 2004, paginas 217 y siguientes.

También PETER HABERLE insiste en el caracter cultural del Derecho Constitucional y en sefialar la
dimensidn cultural de toda la Constitucion, explicado en La proteccion constitucional y universal de los
bienes culturales: un método comparativo, Revista Espafiola de Derecho Constitucional n® 54, 1998, péag.
28,y 41 sin olvidar a PEDRO CRUZ VILLALON en Constitucién y Cultura Constitucional, Revista de
Occidente n° 211, 1998

"8 para JOSE LUIS ALVAREZ ALVAREZ, la ingente actividad del legislador en aras promover el
progreso de la cultura y proteger el ejercicio de los derechos culturales, que son esencialmente el de
creacion cultural (artistica, literaria, empresarial, técnica. Cientifica, etc), el de recepcion y comunicacién
cultural (en el que se comprende la educacién y ensefianza), el de informacion y disfrute de los productos
culturales, el de conservacion cultural, la proteccidn de la libertad cultural y el del acceso de todos a la
cultura y sus manifestaciones, obliga a entender esa gran obra legislativa como el Cédigo Cultural
espafiol. Estudios Juridicos sobre el Patrimonio... Opus cit. Pagina 637 y 653

" PRIETO DE PEDRO, JESUS: Comentario al articulo 44 de la Constitucién, Comentarios a la
Constitucién Espafiola, Tomo IV, pag. 213, Madrid, 1996
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en la regulacién de todos los derechos culturales, en la amplisima normativa que
constituye lo que podriamos definir como Cédigo Cultural.

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional esparfiol en un voto particular a la
sentencia de 13 de febrero de 1981, fundamento juridico 11, se incide en que “ Con ella
el Estado, en cuanto Estado de Cultura, trata de garantizar el libre cultivo de la ciencia 'y

su libre transmision por via docente...”

Nuestra vigente Constitucion de 1978, pese a no articular expresamente el “Estado de
Cultura”, éste subyace claramente tanto en el Preambulo, -que sefiala los objetivos
basicos de la nacidn, esto es, la proteccion de las culturas de los pueblos de Espafia y la
promocion de la cultura-, como en numerosos articulos a lo largo del Texto
Fundamental de indole cultural.

Asi las cosas, como hemos indicado, es enormemente generosa a la hora de incorporar el
término cultura en su articulado: Predmbulo y articulos 9.2, 25.2, 44, 46, 48, 50, 143.1,
148.1.17, 149.1.28 y 149.2, sin olvidar las referencias a materias conexas con la cultura,
de la que forman parte en mayor medida, como el arte, cine, ciencia, literatura, técnica,
patrimonio histérico y artistico, lenguas, tradiciones, educacion, investigacion,
patrimonio monumental, artesania, archivos, museos, bibliotecas, conservatorios de
masica, etc.

Especialmente relevantes son tambien los articulos 10.1, que si bien establece que la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad son fundamento del orden
politico y de la paz social, ello no puede operarse sino es en virtud del acceso a la
culturay a la educacidn; el articulo 20.1.a) referente al derecho a difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones, que logicamente comprende el ambito cultural ; el
articulo 20.1.b) referente a la creacion artistica comprendiendo las artes clésicas asi
como las de nueva generacion (cine, fotografia, television), y la creacion cientifica y
técnica; el articulo 27 dedicado al derecho a la educacion, uno de los derechos
fundamentales de la persona, base y presupuesto del desarrollo cultural de la persona, y
el articulo 43.3 que versa sobre la educacién sanitaria, fisica y el deporte, que son
manifestaciones culturales, en cuanto la cultura procede de las actividades humanas que

van dirigidas a conservar sano el cuerpo, que es la base fisica de su creacién cultural.
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Todo ello no es sino consecuencia del interés del constituyente por incorporar en sede
constitucional un elemento o valor de notable interés politico juridico y social, pues
como bien apunta Tajadura Tejada®, la cultura presenta una triple faceta: en primer
lugar es un ambito de la vida humana, como lo es el politico, el economico o el social,
en segundo lugar la cultura es un derecho, como asi se refleja en el articulo 44 CE, pero
no es un derecho fundamental, no tiene la proteccion juridica reforzada y en este
sentido la STC 71/1997 estipula que “el derecho de acceso a la cultura que se recoge en
el articulo 44 de la Constitucion espafiola no ha sido considerado como uno de los
Derechos Fundamentales... y ello supone necesariamente una distinta modulacion en
cuanto a su invocabilidad, en cuanto a su contenido esencial, y muy especialmente en
cuanto a la imposibilidad de fundar competencialmente una disposicién o actuacion del
Estado en orden a garantizar una igualdad basica de los espafioles en su ejercicio, y en
tercero es una funcién del Estado, que se desprende del tenor del articulo 149,2% asi
como en el Preambulo constitucional. Ello permite afirmar al autor que®® Espafia se
constituye en un Estado de Cultura que tiene que cubrir, siguiendo a José Luis

Alvarez®varias funciones:

a) funcidn de conservacion: se recoge en el articulo 46 de la Constitucion Espafiola,
gue mira al pasado e implica el cuidado y proteccion del inmenso legado que en
todos los ordenes representa el patrimonio Historico-Artistico y Cultura de los
pueblos de Espafia, e implica la actuacion directa cuando la de los titulares y la
sociedad no es suficiente.

b) Funcion de fomento: es para el autor la funcion publica mas importante en un Estado
de Cultura. Consiste en poner los medios y conseguir que todos los ciudadanos
lleguen a interesarse por las Artes y la Cultura, incluyéndose la Ciencia e

Investigacion.

% TAJADURA TEJADA, JAVIER: El acceso a la cultura. Los Principios rectores de la politica social y
econdmica. AAVYV, Biblioteca Nueva, Serie Derecho, Tomo 7, Madrid, 2004, pag.265-266

81 Del articulo 149.2 se desprende que pese al reconocimiento de las competencias culturales a las
Comunidades Autdnomas, el servicio de la cultura y el papel de ésta en el desarrollo de la personalidad,
en la calidad de vida y en la imagen de la Nacién, es tan importante y decisivo que es preciso declarar la
obligacion del Estado de no sentirse descargado de su especial compromiso respecto a la cultura, pues
como indica el articulo 149.2, es un deber y atribucion esencial del Estado.

82 TAJADURA, J: El servicio a la cultura como deber y atribucién... Opus cit. Pag. 89

8 ALVAREZ ALVAREZ, JOSE LUIS: Estudios Juridicos sobre el Patrimonio..., Opus cit, paginas 430-
431y 435 -436
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Tiene que intentar estimular a los poderes publicos a cumplir las obligaciones que la
Constitucion les impone de garantizar y conservar el Patrimonio, y permitir que
todos los espafioles accedan a la cultura; estimular también a la sociedad a que
conozca y valore esa riqueza y a colaborar en su conservacion y acrecentamiento,
gue como bien indicé Menéndez y Pelayo, “donde no se conserva piadosamente la
herencia de lo pasado, pobre o rica, grande o pequefia, N0 esperemos que brote un
pensamiento original ni una idea dominadora. Un pueblo nuevo puede improvisarlo
todo menos la cultura intelectual. Un pueblo viejo no puede renunciar a la suya sin
extinguir la parte mas noble de su vida y caer en una segunda infancia, muy préxima
a la imbecilidad senil”. *

Igualmente Ortega y Gasset incide en el origen y la proteccion de la cultura en estos
términos: “La cultura, nace del fondo viviente del sujeto y es vida sensu estricto,
espontaneidad, subjetividad. Poco a poco la ciencia, la ética, el arte, la fe religiosa y
la norma juridica se van desprendiendo del sujeto y adquiriendo consistencia propia,
valor, independencia, autoridad. Llega un momento en que la vida misma se inclina
ante ello, se rinde ante su obra y se pone a su servicio. La cultura se ha objetivizado.
La cultura s6lo pervive mientras siga recibiendo constante influjo vital de los
sujetos. Cuando esta transfusion se interrumpe y la cultura se aleja, no tarda en
secarse, en hieratizarse”. ®°

Su acrecentamiento comprende o abraza la labor creativa, procurando ir a una
sociedad de conocimiento y la cultura, especialmente con la creacion de un marco
juridico y legislativo asi como fiscal que estimule la participacion de la sociedad en
la vida cultural, en el desarrollo de las industrias y actividades culturales, el
establecimiento de un tratamiento adecuado para trabajadores y productos culturales,
y el interés por la inversion en dichas obras, su creacién, difusion y conservacion,
manteniendo y alentando las infraestructuras necesarias, bibliotecas, archivos,
museos, colegios y universidades, ya que la cultura debe su existencia a la sociedad
y se debe a su funcion social.

funcién legislativa: el Estado debe dotarse de una legislacion moderna y liberal que

estimule y facilite la vida cultural, siendo especialmente importante la fiscal, que

% MENENDEZ Y PELAYO, MARCELINO: Dos palabras sobre el centenario de Balmes. Imprenta G.
Portavella, Vich, 1910

% ORTEGA Y GASSET, JOSE: “El Tema de nuestro tiempo”. Obras Completas, vol.l11, Madrid, 62
edicién, 1966, pag. 172
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d)

f)

reconozca el tratamiento especial que merecen los Bienes Culturales por su doble
caracter publico y privado, de manera que mantener y enriquecer la cultura y el
patrimonio cultural sean consideradas como una necesidad prioritaria, habida cuenta
de su interés publico y funcion social. Igualmente esencial es la legislacion penal, en
orden a proteger un bien tan valioso como es el patrimonio cultural, evitandose la
destruccion o el expolio del mismo, pues todos los ciudadanos son sus depositarios.
Funcion ejemplar y de subsidiariedad: los poderes publicos deben ser ejemplo de
conservacion, custodia y promocion de los Bienes Culturales, y esto se extiende a los
museos, archivos, bibliotecas 0 monumentos o sitios histdricos, paisajes naturales,
etc. En resumen, que en los casos sea propietario de Bienes Culturales o promotor de
actos culturales, actte con celo y respeto por la libertad de creacion y con un interés
y cuidado en la conservacion del patrimonio cultural ejemplarizando su actuacion.
Por ultimo, respecto al patrimonio cultural en riesgo, tiene una funcién subsidiaria
de suplir las actividades necesarias de conservacion que impone el articulo 46 de la
Constitucion espafiola.

Funcion de representacion internacional: el Estado debe representar en el plano
internacional la cultura de Esparfia en los Tratados y foros internacionales, asi como
promover y defender fuera de nuestras fronteras el idioma y el patrimonio cultural
espafiol.

Funcion educativa: defender la importancia de la cultura en cuanto a su contenido y
su funcion social. La cultura es obra de todos y pertenece a la sociedad. Por ello los
ciudadanos deben ser custodios y actores del patrimonio cultural. Esta funcion se
encuadra dentro de la labor general de culturizacion y educacion, que corresponde
no solo al Estado sino a todos los poderes publicos encargados de tal actividad. Se
trata en resumidas cuentas de mejorar los niveles de educacion para aumentar las
capacidades de los ciudadanos, garantizar el acceso de todos a la cultura y a la
libertad de creacion cultural y el fomento y promocién por la educacion del interés y
el gusto por todas las actividades del espiritu, extendiendo el grado de conocimiento

social en los campos de la cultura, arte, ciencia e investigacion.

De hecho, educar para la cultura es el mejor sistema de incremento de la creacion y

conservacion cultural. Si los ciudadanos, dice Alvarez, se aficionan a la lectura y

escritura, llegaran a saber apreciar el arte, a disfrutar de los Bienes Culturales que estan
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al alcance de todos, pero ademaés, la educacién debe extenderse no solo a los

ciudadanos, sino también a sus dirigentes politicos.

Es pues el Estado de Cultura aquel que privilegia y prioriza la educacion, estudio, las
artes y letras, la cienciay la reflexion. En una palabra, el que alienta la existencia de
una sociedad en la que los valores del espiritu, el conocimiento y el desarrollo de la
capacidad de sus ciudadanos son objetivos principales, y contribuyen no solo a la
riqueza y al bienestar del pais, sino también a la consecucién de los objetivos basicos de
libertad, justicia, igualdad, pluralismo, tolerancia y convivencia pacifica que son los
ideales de una sociedad.

Es igualmente un Estado en el que la cultura forma parte de la misma naturaleza y forma
de ser del Estado, y que revaloriza el derecho a la educacion, al acceso a la cultura y al
progreso del conocimiento, como derechos naturales de la persona, porque dificilmente
podra haber acceso a la cultura, ni libertad de creacion cultural, ni convivencia
democratica, ni sociedad avanzada, sin una atencion preferente por parte del Estado a la
cultura y educacion, que haga que la sociedad entera evolucione hasta culminar en un
estadio de progreso, libre desarrollo de la personalidad, igualdad y libertad.

Como consecuencia de la intervencion activa del Estado en esta materia la sociedad se
imbuye en una corriente culturalizadora convirtiéndose simultdneamente en una
sociedad de cultura, una sociedad avanzada, en donde lo cultural adquiere verdadera
carta de naturaleza, ocupa un importante funcién en la sociedad, quien le dedica una
parte generosa de su tiempo libre y a la que dedica una poco despreciable proporcion de
su presupuesto familiar. Esto explicara el fenédmeno de la multiplicacién de actos
culturales, conciertos, galerias de arte, turismo turistico, exposiciones, mecenazgo
cultural y otras manifestaciones culturales de enorme relevancia y tan frecuentes en los
tiempos actuales. Es pues la sociedad la titular, destinataria y usuaria de los bienes
culturales, que los genera, valora y disfruta con su uso, y dentro de ella tienen especial
papel sus creadores, artistas, cientificos, las personas juridicas que promueven el
fendmeno cultural y sin olvidar a gobernantes y legisladores a quienes compete tomar
las medidas necesarias para regular con eficacia ese fendmeno de tan enorme y evidente

funcién social.
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Es también esclarecedor el andlisis que opera Rausell Koster, para quien la cultura es sin
duda un concepto muy rico en contenido y matices: el valor de la cultura tendra cuatro
estadios;

- valor de creacion: la creacion/innovacion que todo bien artistico incorpora un
bien publico que tiene efectos positivos sobre la sociedad. Aqui el articulo 46 de
nuestra Constitucion al estipular el deber de promover el enriquecimiento del
patrimonio cultural, alienta la creacion moderna en todos los campos de la
cultura, porque si bien no sélo son importantes las creaciones culturales hasta la
fecha, también lo es el h&bito engendrado por una tradicion historica para seguir
haciendo nuevas aportaciones en todos los inmensos campos de la capacidad
creativa de las personas de hoy y mafiana.

- valor de mensaje: las formas simbdlicas que se transmiten a partir de la obra
creada coinciden con valores y conocimientos que son sentidos por la
comunidad o son Utiles para conseguir mayores grados de cohesion social y
progreso, por lo que deben ser promovidos colectivamente

- valor de pluralidad: lo plural es también un valor colectivo en las sociedades
democréticas

- valor de la formacion: los bienes culturales incrementan la formacion y
educacion de los individuos que los consumen, capacitandoles para un desarrollo
integral de su esencia humana®

Observamos que la cultura y el patrimonio histérico-artistico en especial, fomentan sin

duda el libre desarrollo de la personalidad y ejercen una clara y evidente funcion social.

La asuncion del progreso de la cultura como fin estatal es lo que diferencia a un Estado
de Cultura de otro que no lo es. Tal asuncién se verifica en nuestro Texto constitucional
desde el mismo Preambulo que considera objetivo basico del constituyente fomentar el
progreso de la cultura, y se concreta en la clausula del articulo 149.2. Este principio
exige una accion positiva del Estado para hacer accesibles a todos los ciudadanos los
bienes culturales, siendo un ejemplo de ello el articulo 46 —objeto de estudio en esta
tesis. Este junto con los articulos 44 y 45 no son puras recomendaciones, sino preceptos

de obligado cumplimiento que en su interpretacion y aplicacion cuentan con el apoyo de

% Tomo la nota de Rafael Barranco
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los Tratados Internacionales, de los principios constitucionales y de la realidad social de
nuestro tiempo, debiendo tener unos efectos practicos importantes en la politica cultural
del Estado.

En este sentido es también preciso recordar las palabras de J. Galvez: “el derecho a la
cultura es un derecho social en todo el sentido de la expresion. Quiérese decir con ello,
no sélo que la cultura sea un bien social, sino que ademas tiene una proyeccion

netamente social”®’

, en fin, acceso a la cultura al que todos tenemos derecho y que debe
promoverse por medio de la organizacion y puesta en funcionamiento de los servicios
publicos culturales para generalizar el acceso colectivo a estos bienes culturales, que no
son sino la basica consecuencia de la asuncion estatal de la cultura y su progreso, como
expone clarificadoramente el PreAmbulo constitucional. En el mismo, el constituyente
coloca a la economia y a la cultura en un mismo nivel, como los pilares que sostienen a
la calidad de vida. La declaracion proclama la voluntad de promover el progreso de la
cultura y la economia por este orden, para “asegurar a todos una digna calidad de vida”,
premisa interpretadora de la Constitucion y del ordenamiento juridico.

En sentido similar Prieto de Pedro aclara que “ ...si el Estado social llamo la atencion
sobre las garantias de lo econémico-social en la persecucion de ese objetivo de la
profundizacion de la democracia, el Estado de Cultura enfatiza la importancia
cualitativa de lo cultural en su consecucién. El Estado de Cultura no niega, pues, la
aportacion de las clausulas de Estado Democratico, Estado Social y Estado de Derecho,
sino que pretende situar en el corazon de ellas el valor de la cultura como radical

principio humanizador de la accién del Estado™.®

La propia idiosincrasia del modelo territorial espafiol y de la definicion nacional
espafola que la Constitucién de 1978 otorga, permite retomar tanto el concepto de
cultura general o universal de Tylor, como la étnica o particularista de Franz Boas, en
una a veces dificil armonizacion.

Ya en el mismo Preambulo se refleja la dualidad cultural de ambas corrientes:

“promover el progreso de la cultura” (corriente universalista), y “proteger a todos los

KOSTER, RAUSELL.: Paliticas y sectores culturales en la Comunidad valenciana, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, pags. 73 y siguientes

8 GALVEZ,J.: Comentario al articulo 44. Comentarios a la Constitucién, Madrid, Civitas, 1985, pag.
803

% PRIETO DE PEDRO,J: opus cit. P4g.223
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espafioles y pueblos de Esparia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y
tradiciones, lenguas e instituciones” (corriente particularista o ética).

Como bien ilustra Javier Tajadura,® la introduccion en el Preambulo del concepto de
“culturas” atribuidas a los distintos pueblos de Espafa, tiene su explicacion en la
reaccion frente al afan uniformizador de la dictadura franquista, o lo que es lo mismo, el
nacionalismo centralizador genera necesariamente nacionalismos periféricos, con el
grave peligro, acreditado a lo largo de tantos afios, de que la concepcion particularista de
cultura se atomiza ain mas, se hace mas reduccionista, alimentandose de una
concepcién ensimismada sobre la diferencia cultural, que se sostiene en un fatuo orgullo
de lo propio que niega al otro. Hablamos del conocido “hecho diferencial” autonémico,
muchas veces de caracter meramente étnico. Momento es de recordar las palabras del
ensayista y filosofo Federico de Onis “Lo definitivo en el hombre no es lo étnico, sino la
educacion y la cultura”.?® También redunda en este sentido Raul Morodo,™ para quien
se proyecta intencionadamente el principio rupturista con el pasado dictatorial, y el
Predmbulo constitucional expresa con mayor o menor radicalidad esa idea de ruptura

con el pasado reciente.

Con respecto a la primera, la cultura generalizadora, el articulo 2 reconoce la indisoluble
unidad de la Nacion espafiola, lo que refleja una colectividad global comprensiva de
todos los espafioles, una comunidad nacional y una identidad cultural, siendo la Ciencia
Politica la que entiende ademas que toda nacion preexistente al Estado, es nacion
cultural. Por su parte el articulo 149.2 redunda sobre la comunidad nacional y cultural al
establecer que “el Estado considerard el servicio de la cultura como deber y atribucion
esencial”, que no esconde otra idea que la de la cultura comun o patrimonio cultural
comun, tal como constaba en el borrador del precepto, y como interpretard Asensi
Sabater®.

Es por lo tanto indicativo la existencia de una cultura comdn, que se nutre, como

veremos a continuacion, de culturas singulares habida cuenta del modelo de Estado

8 TAJADURA, J.: La Constitucion Cultural, Revista de Derecho Politico n° 43, UNED, 1997, pag 116

% Recojo la cita de CAMBA, JULIO: Aventuras de una peseta. Alhenamedia, Barcelona, 2007, pagina 25
% MORODO, R.: El significado politico del Preambulo como expresién del principio rupturista en las
democracias pluralistas. EI Preambulo. Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, dirigido por
Oscar Alzaga , Tomo I, Cortes Generales, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1996, pag. 56

% ASENSI SABATER, J: Cultura y Constitucién: una propuesta cultural en la crisis. Revista de Estudios
Politicos n° 37, pag. 270
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compuesto espariol. En este sentido el TC en sentencia 154/1985 confirma el contenido
de la cultura comun asi como la concepcion sumativa de las diferentes culturas y
también en la sentencia 17/1991 referente a la Ley del Patrimonio Histérico espafiol al
hablar de la cultura general o comun en relacidn con la comunicacion cultural entre las

Comunidades Auténomas.

Respecto a la segunda, la cultura particularizadora o étnica, coexiste con la anterior. Ello
es posible por el reconocimiento constitucional previsto en el articulo 2 del derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones®®, de la diversidad cultural de los pueblos de
Espafia que contempla el PreAmbulo, asi como por el articulo 143.1 en virtud del cual y
en relacion con el articulo 2 permite a las provincias limitrofes con caracteristicas
historicas, culturales y econdmicas comunes, los territorios insulares y las provincias
con entidad regional histérica acceder a su autogobierno y constituirse en Comunidades
Auténomas. Esto permite afirmar la existencia de culturas autoctonas en el interior del
Estado, que como ya hemos visto, enriqueceran a la cultura comin.** De hecho hay
quien afirma que la unidad territorial es el soporte de una comunidad (no unidad) de
culturas®. La preocupacion del constituyente de preservar las singularidades culturales
regionales se hizo asi patente en el entramado constitucional; se construye en sede
constitucional la llamada “diversidad cultural” que se manifiesta en la proteccion del
patrimonio cultural heredado de las generaciones anteriores y propias de un grupo social
0 pueblo, siendo este elemento cultural el aglutinante o referencial de la identidad de un
pueblo, epitome de la identidad localista frente al fendbmeno globalizador ya sea
nacional, europeo o mundial.

Como puede apreciarse y también en el caso espafiol, el patrimonio cultural tendra esa

doble cara o faceta, esto es, de una parte una funcién integradora y de otra disgregadora,

% A este respecto GURUTZ JAUREGUI especifica la existencia de entes territoriales que contribuyeron
voluntariamente a la creacién del Estado-nacién esparfiol perdiendo en ese proceso sus estructuras
juridico-politicas medievales, permaneciendo pese a ello como comunidades culturales diferenciadas.
Frente a ellas otros entes territoriales se resistieron a perder sus instituciones las cuales han permanecido
vivas hasta nuestros dias y que gozan de un sistema juridico-politico especial con privilegios forales y
econdmicos, como el Pais Vasco, poseyendo elementos culturales propios tanto histéricos, como
lingisticos, en todo caso diferenciales. Hablamos de las nacionalidades. La expresion juridica de la
nacionalidad vasca. Primeras Jornadas de Estudio del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco. Instituto
Vasco de Administracion Publica, Ofate, 1983

% Sin embargo el peligro es facilmente discernible en tanto en cuanto los nacionalismos periféricos se
empecinen en la defensa de un concepto de cultura segregacionista fundada en la diferencia cultural,
concepto gestado por orgullos y prejuicios que niegan o desprecian la cultura de los otros.

% TORRES DEL MORAL, A. Principios de Derecho Constitucional, Tomo Il, pag. 315

51



0 también centripeta o centrifuga, teniendo ambas tendencias o funcionalidades un

I ,% como es el caso del llamado Patrimonio

respaldo internacional, nacional y regiona
Cultural de la Humanidad, o el acervo cultural europeo expresado como patrimonio
cultural europeo o patrimonio de importancia europea, 0 en un nivel inferior, la cultura
nacional o la idiosincrasia cultural regional o autondémica e incluso local-municipal. En
cualquier caso esta atomizacion del fendmeno cultural tan frecuente en los dltimos
tiempos se convierte —a veces peligrosamente- en la bandera de un movimiento

segregacionista, rupturista y despreciativa de la cultura foranea.

La cultura ya como fomento o servicio sera tanto competencia del Estado (149.2 CE),
como de las Comunidades Auténomas (148.1.17 CE). Al Estado se le encomienda “el
servicio de la cultura”. Aqui el término cultura he de referirse a todas las culturas, tanto
la comdn como las territoriales, incluso las extranjeras (promocion de traducciones de
literatura extranjera, exposiciones temporales de obras de Museos extranjeros, etc), pero
especialmente sobre el patrimonio cultural comdn y su preservacion.

A las CCAA se les encomienda el fomento de la cultura, no limitandose solo a la cultura
autondmica, también a la comun e incluso extranjera.

Ello es una decision consecuente con la existencia de una cultura comudn en el seno de la
diversidad cultural espafiola redundando en este sentido el Tribunal Constitucional cuya
sentencia 49/1984 aclara que ... *“una reflexion sobre la vida cultural, lleva a la
conclusion de que la cultura es algo de la competencia propia e institucional tanto del
Estado como de las Comunidades Autonomas, y aun podriamos afiadir de otras
comunidades, pues alli donde vive una comunidad hay una manifestacion cultural
respecto de las que las estructuras publicas representativas pueden ostentar
competencias, dentro de lo que entendido en un sentido no necesariamente técnico-
administrativo, puede comprenderse dentro de fomento de la cultura. Esta es la razén a
que obedece el articulo 149.2 en la que después de reconocer la competencia
autonomica afirma una competencia estatal, poniendo el acento en el servicio de la
cultura como deber y atribucion esencial ”. Afirmar lo contrario supondria fomentar una
cultura unica y uniforme negando la diversidad cultural espafiola. Asi pues la cultura es

materia confiada de forma paralela y simultdnea al Estado y a las Comunidades

% Normas internacionales tanto de la UNESCO, Unién Europea, como de la propia Constitucion espafiola
y de los propios Estatutos de Autonomia
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Auténomas. Hay pues una concurrencia de competencias para estimular y preservar los
valores culturales del cuerpo social desde la instancia publica, tanto autonomica como
estatal.

Por otra parte la STC 194/2004 y reiterando la doctrina de la 49/1984, establece que en
materia cultural hay competencias concurrentes, en donde sin perjuicio de las
competencias asumidas en cada Estatuto por las CCAA, al Estado le corresponde
conservar funciones culturales, de tal forma que el Estado y CCAA puedan ejercer
competencias sobre cultura con independencia del uno y las otras, aunque de modo
concurrente en la persecucion de unos objetivos genéricos culturales compatibles entre
si.

Hilando mas fino, las STC 17/1991, 109/1996 y 71/1997 contemplan que sobre
determinadas materias culturales las CCAA tienen competencia exclusiva en materias
tales como Patrimonio Histérico, Museos, espectaculos, etc, sin perjuicio de la
competencia de los entes locales en sus ambitos culturales como bibliotecas por
ejemplo. En este sentido el Estado no podra normar y ejecutar materias culturales
expresamente atribuidas a la competencia exclusiva de las CCAA, no cabiendo una
intervencion duplicada y superpuesta. EI Tribunal Constitucional de esta forma se
muestra restrictivo con respecto a la intervencion estatal cuando existe una competencia
autonémica explicita.

Un ejemplo de ello lo encontramos en el articulo 46 CE que atribuye a los poderes
publicos el deber de garantizar la conservacion y promover el enriquecimiento del
patrimonio cultural, de donde subyace la actuacion tanto del Estado como de las
Comunidades Autonomas, a quienes se les exige una accidon positiva para hacer
accesibles los bienes culturales a todos los ciudadanos.

Ello solo es posible y viable, un objetivo alcanzable, al construirse unos servicios
publicos culturales, consecuencia de haber asumido el Estado, y por ende las
Comunidades Autonomas, la funcion de desarrollo de la cultura, el progreso de la
cultura, como deber y atribucion esencial, confirmandose una vez méas que Espafia es un
verdadero Estado de cultura, y que nuestra Norma Suprema contiene una auténtica
“Constitucion Cultural”.

En este sentido, es preciso recordar la palabras de Peter Haberle, quien al efecto estipula
que “la Constitucion no es solo una obra normativa, sino también expresion de un

estado de desarrollo cultural, medio de la autorepresentacion cultural del pueblo, espejo
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de su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas. Las Constituciones vivas,
como obra de todos los intérpretes constitucionales de la sociedad abierta son la forma y
la materia que expresa la mediacién de la cultura, marco para la reproduccion y
recepcion cultural, asi como depdsito de sobrevenidas informaciones, experiencias,
vivencias y también sabiduria”.®’

En sentido contrario, Miguel Angel Garcia Herrera se cuestiona si la cultura deberia
desaparecer de los textos constitucionales, excluir toda referencia a la cultura como
funcidén pablica y adherirse a los postulados de la neutralidad estatal en materia cultural;
se trata de aclarar si es admisible la regulacién de la cultura, o si por el contrario, debe
proscribirse toda intervencion puablica en la misma, en cuanto contraria a la autonomia
del individuo y como posible riesgo de dirigismo mental incompatible con la libertad,
afirmando que “se puede admitir la necesidad de la regulacion de la cultura que impone
el deber publico de configurar un marco juridico cultural basado en los valores de
dignidad y libertad personales que posibilite que el ciudadano, en un contexto de
elaboracion y transmisiones sociales del conocimiento, y teniendo en cuenta el
patrimonio cultural historico y las condiciones socioeconomicas de reproduccion,
disponga de la capacidad para la creacion de un modelo de valores y comportamientos”,
planteamiento que para el autor, tiene cabida en la Constitucion Espafiola de 1978, la
cual esta preocupada por responder a varios parametros: la relevancia de la cultura para
el individuo, la doble consideracion historica-concreta de la cultura, el reconocimiento
del pluralismo cultural en el interior del Estado, el deber de promocion de dicha
diversidad y el caracter material de la intervencion publica que pone de relieve el
articulo 27.2 esto es, respeto de los principios democraticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales.

En sintesis, “la Constitucién es expresion de un nivel de desarrollo cultural, y la cultura
puede ser regulada, protegida e incentivada por el texto constitucional, que no es sino la
autorepresentacion del pueblo, espejo de su legado cultural y fundamento de sus deseos
y esperanzas; la cultura inspira la Constitucion y recibe de ésta condiciones para su
ulterior desarrollo”, puesto que “si la cultura es en si misma expresion radical de la
capacidad de creacion y desarrollo de la humanidad, de la busqueda novedosa de

soluciones en didlogo con la naturaleza que nos integra, la Constitucién no se conforma

% HABERLE, PETER: La Teoria de la Constitucién como Ciencia Cultural en el ejemplo de los 50 afios
de la Ley Fundamental. Derecho Constitucional y Cultura, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 25
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con un enunciado de principios, sino que ademas dispone de medidas que hagan
factibles el modelo. No solo proclama unas libertades concretas, libertades culturales,
sino que plasma también unos objetivos y valores orientativos que configuran el sentido
de la libertad”, e interpretando a Peter Héberle, “la Constitucién no solo es un texto
juridico, sino cultura, resultado cultural y agente de desarrollo cultural. La interrelacion
entre Constitucion y Cultura reside en la aceptacion de la Constitucion. No en vano se
considera que con la Constitucién el pueblo puede encontrarse y se afirma a través de su

propia cultura”.*®

Una vez definido y delimitado el concepto “cultura” aplicado a la ciencia del Derecho y
en especial al Derecho Constitucional, es menester centrarnos en el objeto de esta tesis y
analizar el contenido conceptual del patrimonio historico, artistico y cultural como
coordenadas del debate.

Ello es menester para delimitar conceptualmente la extension de estos elementos,
porque el Derecho no puede limitarse a aceptar una declaracion abstracta de términos,
ha de concretarse sobre objetos concretos pues de lo contrario se acreditard su
ineficacia. La eficacia del Derecho depende en gran medida de su seguridad juridica y el
Derecho ha de estructurarse en torno a realidades tangibles y bien determinadas,
encaminadas a la seguridad de los destinatarios y a su aplicabilidad y eficacia. Términos
como historia, arte o cultura por ejemplo, son sin duda campos indefinibles e
increiblemente abstractos para cualquier operador juridico.

Con respecto a los bienes culturales y como puso de manifiesto Leonardo Sanchez
Mesa®, su propia razén de ser tiene su origen en la toma de concienciacion social de su
importancia, no sélo por su valor estético, por su belleza, sino también en virtud de su
valor histérico-social, de su caracter de testimonio material, del valor de la civilizacion,

expresion que adopta la Comisién Franceschini.*®

% GARCIA HERRERA, MIGUEL ANGEL: Consideraciones sobre Constitucion y Cultura. Derecho
Constitucional y Cultura, Tecnos, Madrid, 2004, paginas119-129

% SANCHEZ MESA, LEONARDO: Concetto e regime giuridico del restauro di beni culturali in Italia.
Una riflessione sur regime applicable ai beni immobili d”interesse culturales comparata con le soluzioni
legislative spagnole. Universita degli Studi di Bologna, E.P. 2003

100} 4 Comisién que data de 1964, se define como de investigacion por la tutela y valoracién del
patrimonio historico, arqueoldgico, artistico y del paisaje, disefiadora del concepto de “bien cultural”.
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En cuanto al arte se refiere, se precisa de la intervencion del poder pablico para permitir
a la sociedad el acceso a la alta cultura, cuya financiacion unicamente a través del
mercado haria de ello algo prohibitivo, especialmente para las capas de poblacion
econdmicamente mas débiles, desde una perspectiva del estado social. Asi las cosas es
defendible que el arte es un bien publico y es preciso regular politicamente la
preservacion artistica como bien publico que es, el arte imprime necesariamente su
huella en la cultura de los ciudadanos y perfecciona el libre desarrollo de la
personalidad. La cultura forma parte del &mbito de los valores y toda creacion artistica
es a su vez creacion cultural, una parte esencial de la cultura, uno de sus brazos es el
arte, lo que infiere la necesidad de su promocién por los poderes publico y su puesta a
disposicion al servicio de los ciudadanos.

En este sentido tiene la Constitucion espafiola una concepcion de la cultura como valor,
pese a que no esté comprendida en el elenco de valores del articulo 1. Por otra parte el
articulo 44,1 CE expone que “los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la
cultura a la que todos tienen derecho” y la STC 71/1997 afirma que el derecho de acceso
a la cultura es un principio rector de la politica social y econdémica, que informara la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes pablicos conforme
al articulo 53.3 CE.

Y en este sentido la normativa internacional existente generalmente ha acotado el
contenido y proteccion de los bienes culturales, definidos como uno de los elementos
fundamentales de la civilizacion, ya sean artisticos, arqueoldgicos o histéricos, bajo tres
parametros: el valor cultural, el valor temporal y el valor econémico de los dichos
bienes, tal y como aparece reflejado en el Tratado Constitutivo de la CEE, articulos 30 y
151, si bien primando al valor cultural declarado por los Estados segun el articulo 36.

Asi por ejemplo en el Convenio de La Haya de 14 de mayo de 1954'%

ya citado, se hace
referencia especialmente al valor o interés cultural al hablar de bienes que tengan una
gran importancia para el patrimonio cultural de los pueblos, ya sean artisticos, historicos

0,12 en donde

0 arqueologicos, o en la Convencion de Paris de 17 de noviembre de 197
se incide tanto en el valor cultural como en el temporal.
Por otra parte el Tratado de Maastricht, en su articulo F.1(la Union respetara la

identidad nacional de sus Estados miembros) y en el articulo 128 (respeto a la

101 Convenio para la proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto armado
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diversidad nacional y regional), ponen de relieve tanto al patrimonio cultural comin al
hablar de la “conservacion del patrimonio cultural de importancia europea”, como al
interés estrictamente europeo en la conservacién y proteccion cultural.

En efecto, el articulo 167 de la version consolidada del Tratado de funcionamiento de la
Unién Europea-antiguo articulo 151 TCE- derivado de ese articulo 128 citado se fija la
base legal para desarrollar una politica cultural por parte de los Estados miembros
subyaciendo por una parte en un patrimonio cultural comin y de otro de importancia
europea, conceptos un tanto indefinidos para la doctrina pero compatibles por otra parte
con la contribucién que debe la UE al respeto de la diversidad cultural tanto nacional
como regional. Tal es asi que la Carta de Cracovia de 2000 en su predmbulo indica que
“cada comunidad, teniendo en cuenta su memoria colectiva y consciente de su pasado,
es responsable de la identificacion asi como de la gestion de su propio patrimonio...esta
variabilidad de valores especificos en los elementos define la particularidad de cada
patrimonio”.

En otros documentos internacionales se pone igualmente de manifiesto la necesidad de
consolidar un mayor respeto por esta diversidad cultural ante el riesgo de pérdida de las
culturas minoritarias siendo preciso impulsar una mayor sensibilidad internacional hacia
el conocimiento y respeto de las tradiciones y elementos identificadores de la diversidad

regional y local en este mundo cada vez més globalizado.'®

No debemos olvidar por otra parte que el articulo 10 de la Constitucion contempla que
las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos'® y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificadas por Espafia. Por ello los preceptos culturales deberan ser interpretados
conforme con los criterios de esos acuerdos internacionales, tales como el Pacto

Internacional de Derechos Econémicos®®, Sociales y Culturales de 1996 , Convenios de

102 Convencién sobre medidas a adoptar para prohibir e impedir la importacion, exportacién y la
transferencia de propiedades ilicitas de bienes culturales

103 Como por ejemplo el Documento de Nara sobre la Autenticidad de noviembre de 1994 de Jap6n en
cooperacién con la UNESCO, ICOMOS e ICCROM

104 Sy articulo 27.1 contempla el derecho de toda persona a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico.

105 5y articulo 15 prevé el derecho de toda persona a participar en la vida cultural
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la UNESCO o acuerdos de la Union Europea o del Consejo de Europa y mas
cercanamente la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, al que el Tratado de
Lisboa otorga caracter vinculante y que reconoce en el articulo 25 el derecho a participar
de la vida cultural.

Sobre ello incide Peter Haberle al afirmar que el descubrimiento de la cultura por parte
del Derecho Constitucional ha sido tardio y preocupado sobre todo por evitar la salida
de bienes culturales al extranjero, correspondiendo mas bien al derecho internacional el
desarrollo de la proteccion cultural —como mas adelante se expondra-, siendo mas
tardiamente cuando se produzca un proceso de interiorizacion de la cultura en sede
constitucional. Para Haberle, gracias a la proteccion internacional de los bienes
culturales, la cultura se expande a la humanidad como patrimonio universal y al mismo
tiempo a nivel nacional y transnacional. Solo gracias a la proteccion nacional de los
bienes culturales se consigue la proteccion internacional. Asi ambas se complementan
mutuamente. Cuanto mas diversa y efectiva sea la proteccién nacional de los bienes
culturales, tanto méas posibilidades existen de que la proteccidn internacional no sea
platonica. Y viceversa, cada Estado constitucional se ve precisado, por causa de la
proteccién internacional de los bienes culturales y de las consecuentes obligaciones
juridico-internacionales a construir, tomarse en serio y desarrollar una proteccion
nacional'®. Cuanto més configuren los Estados constitucionales la proteccién de su
patrimonio cultural, tanto mas efectiva sera la proteccion internacional de los bienes
culturales, y la relacion de interdependencia entre ambos planos llega a su culmen
cuando la proteccion nacional de los bienes culturales asume también la dimensién
internacional. Como bien indica Haberle, “la construccion de un nuevo acercamiento
entre las naciones gracias a la proteccion nacional e internacional de los bienes
culturales y la constitucién de la humanidad a partir de la cultura, flanqueada por la idea
de derechos humanos, es ciertamente una tarea eterna en el progreso. En la medida en

que el Estado constitucional se construye en torno a esta proteccion se ennoblece”.

En el ordenamiento juridico espafiol se han utilizado una heterogeneidad de términos
dispares para identificar a estos bienes patrimoniales: bienes de interés historico,
artistico o cultural, monumentos artisticos, obras de arte, Tesoro artistico nacional,

patrimonio historico-artistico, bienes culturales, patrimonio cultural, etc. Todos ellos
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tienen en comdn la referencia univoca por describir una universalidad de bienes dotados

de un valor cultural,*®’

y dentro de este se delimitan los diferentes bienes muebles e
inmuebles conforme a una subescala de valores histéricos, artisticos, arqueolégicos,
paleontoldgicos, etnogréaficos, cientificos, técnicos, bibliograficos, documentales, etc,
sin perjuicio del valor cultural del llamado patrimonio cultural inmaterial.

Por otra parte, como se verd mas adelante, nuestro ordenamiento juridico dividira los
bienes culturales en tres grandes blogues o categorias, atendiendo a la relevancia de su
valor cultural: en primer lugar la Ley del Patrimonio Historico espafiol contempla a los
Bienes de Interés Cultural, dotados naturalmente de una mayor proteccién, en segundo
lugar los Bienes Muebles del Inventario General y en tercer lugar los demas bienes del
patrimonio historico espafiol. La normativa autonémica seguird similares parametros.

En ambos supuestos no es la norma juridica la que determinard qué es o no un bien
cultural y en qué categoria se engloba, ello quedara en manos de la Administracién
competente quien previa incoacion del correspondiente expediente determinara su
relevancia cultural, correspondiéndole ademas las actuaciones siguientes:

- 1) actividades de fomento:

a. Puramente econdmicas: subvenciones a fondo perdido para los titulares o
poseedores de inmuebles, préstamos privilegiados, beneficios fiscales,
adquisicion de obras de arte o restauracién de monumentos con la inversion del
1% cultural del presupuesto para obras publicas, aceptacion de cancelacion de
deudas tributarias a través de la dacion de obras de arte, premios sobre obras
artisticas, ejercicio del derecho de tanteo y retracto en las subastas de obras de
arte para museos, inclusién de bienes en el registro de Bienes de Interés Cultural
o0 Inventario de Bienes Muebles, etc.

b. Educativo-culturales: poner a disposicion de los ciudadanos los bienes
culturales, funcion social de los mismos bienes, a través de diferentes
mecanismos, como la promocion cultural, turismo cultural, rutas guiadas,
actividad museistica, educacion civica, educacion, etc.

- 2) actividad de control: catdlogos, autorizaciones, licencias

- 3) actividad de coaccion: obligaciones de declarar, deber de conservacion,

prohibiciones, régimen sancionador, expropiaciones, etc.

106 HABERLE, PETER: La proteccién constitucional...Opus cit. Pags. 43, 54 y 55
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- 4) actividad de planificacion en el ambito urbanistico

Todas estas funciones que corresponden a la Administracion Publica y competen en
gran medida a las Comisiones de Calificacién y Valoracion, reflejan claramente el
rechazo a la conocida tesis de la neutralidad del Estado en materia cultural y por ende
en materia de Patrimonio historico, artistico y cultural.

A mayor abundamiento, podemos afirmar sin riesgo a equivocarnos que el Patrimonio
artistico, historico y cultural en todas sus variantes, en cuanto a conformar una parte
esencial del derecho a la cultura, del Estado de Cultura y de la Constitucion Cultural,
obedece a las siguientes premisas:

1. Es un derecho de participacion: por ejemplo el articulo 8 de la LPE contempla la
accion publica para que los ciudadanos participen en la defensa de los bienes del
patrimonio historico, y el articulo 10 permite a cualquier ciudadano la
legitimacion para solicitar la incoacién de expediente de Bien de Interés
Cultural.

2. Es un derecho de prestacion que faculta a acceder a un servicio publico cultural
como puedan ser los Archivos, Bibliotecas, Exposiciones y Museos, en un
sentido generalista, con acceso universal e ilimitado en cuanto al tiempo de
forma gratuita, salvo cierre por fines conservativos (cierre de la cueva de
Altamira para su futura preservacion, restauracion monumental de edificios).

3. Es un servicio publico cuya finalidad es por una parte fomentar la cultura y por
otra facilitar el acceso a la cultura.'®

4. Es un deber que exige obligaciones para los poderes publicos conforme al

articulo 44.1 y 149.2 de la Constitucién espafiola.

En resumidas cuentas, el patrimonio histdrico-artistico, que no es sino un derecho
cultural y una manifestacion mas del Estado de Cultura y de la Constitucion Cultural,

como bien indica Prieto de Pedro,*® posee honda raigambre en el lenguaje del derecho a

97 Dada la primacia del valor cultural, el término mas correcto de globalizacién de estos bienes seré el de
“bienes culturales”

18 ROLLA, G: El Museo como servicio publico local. Propuestas para la organizacion y gestién de un
sistema local de museos. Patrimonio Cultural y Derecho n°® 2, 1998, pag. 91 y siguientes

199 pRIETO DE PEDRO, J: Opus cit. pag 124

60



fin de dar nombre a una de las instituciones de mayor tradicion en el ordenamiento
juridico cultural. El problema deriva, como el resto de derechos culturales de que “no
estamos pues, ante verdaderos derechos subjetivos garantizados por la Constitucion,
sino ante derechos apocrifos o, por decirlo en palabras de Peter Héberle, platonicos,
remitidos a lo que en cada momento quieran reconocer los distintos poderes constituidos
(poder ejecutivo, legislativo y judicial). La referencia de la clausula del Estado social
(art. 9.2CE) a la participacion cultural -un precepto con indudable potencial juridico,
que conecta hermenéuticamente con el articulo 44CE- ha quedado huérfana de atencién

por la jurisprudencia”**®. Lo mismo seria predicable del articulo 46 CE.

La incorporacion de la voz cultura al lenguaje juridico y més tarde la de patrimonio
cultural en el moderno constitucionalismo social, reflejara la herencia cultural de uno o
varios pueblos recibida del pasado y que se muestra a través de bienes portadores de
interés cultural como son el arte, historia, paleontologia, arqueologia, etnografia,
tradiciones y otros cualesquiera elementos identificativos tanto materiales como
inmateriales.

“Este rico patrimonio constituye mucho méas -nos indica Maria Morente del Monte-:
algo diferente a la suma de objetos de distinta naturaleza y que, por tanto, su
metodologia responde también a la suma de disciplinas o ciencias plurales...ha de
poseer un sentido social, una capacidad de ser expresion de identidades culturales, una
cierta funcionalidad practica y significativa...la declaracion juridica no es ya el Unico
acto constitutivo de la naturaleza patrimonial, sino que se hace imprescindible la
aceptacion social de su reconocimiento. Es —indudablemente- un bien comin y
social.”*!

Este patrimonio cultural identificado también con el término de “bienes culturales”,
siguiendo los argumentos anteriormente expuestos, ha sido objeto de atribucién
competencial a las Comunidades Auténomas, con grave desapoderamiento del Estado,
en virtud de la sentencia 17/1991 del Tribunal Constitucional, que mas adelante sera

objeto de un analisis detallado. Gran parte de la doctrina ha criticado esta sentencia

110 AMOEDO SOUTO, CARLOS ALBERTO: El derecho de acceso a la cultura en Espafia: diagnéstico y
propuestas de estrategia juridica. Revista Vasca de Administracion Publica 99-100, Vol. I, pagina 308,
2014

11 MORENTE DEL MONTE, MARIA: “El concepto actual del Patrimonio Cultural”. PH Boletin del
Instituto Andaluz del Patrimonio Histdrico, n° 58, mayo 2006, paginas 40 y 41
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atisbando los graves riesgos de dispersion y colisién normativa, sin perjuicio claro esta
de la pérdida competencial estatal sobre tan importante nacleo cultural. Juan Fernando
Lépez Aguilar con esclarecedoras palabras pone el dedo en la llaga: “¢puede haber en
ultima instancia una cultura espafiola fundada en el pluralismo cultural? Si. ;Y puede
servirse a ésta sin el correspondiente aparato politico-administrativo, sin un Ministerio
espafol de cultura espafiola, confiando por tanto la entera gestion de la competencia
cultural sélo y exclusivamente a las Comunidades Auténomas? - como es el caso del
patrimonio histérico espafiol atribuido por la citada STC casi en exclusividad al &mbito
autondmico- Pero mi personal respuesta es que en este caso no. La desaparicion en el
Estado constitucional de todo espacio cultural, es a mi juicio, propugnar una vision
reduccionista y empequefiecedora de la cultura espariola. Es empobrecedor y amputador
del gran concepto nacional e integrador de la cultura espafiola”.**2

Si bien es cierto que la accion normativa de las Comunidades Auténomas ha tenido un
impacto positivo, ha producido un importante desarrollo normativo sobre bienes
culturales y de acercamiento de la poblacion al uso y disfrute de su patrimonio cultural,
rehabilitacion y uso de inmuebles en estado de abandono, o la revalorizacion de la
etnografia, citando algunos ejemplos, no es menos cierto, como indica Rafael
Barranco™, que hay aspectos negativos, como la propia dispersion normativa, la
existencia de espacios de discriminacion cultural provocados por excluyentes y radicales
posiciones nacionalistas, incluso al “amparo” cultural para proteger practicas
consuetudinarias de grupos étnicos o sociales que con frecuencia chocan con la propia
proteccion de los derechos de la persona en un sistema de bienestar y progreso, que
corresponde a la configuracion de Espafia como un Estado social y democratico de
derecho.

Por ultimo mencionar que no s6lo el Estado y las Comunidades Auténomas son
competentes en patrimonio historico-artistico, pues conforme a la STC 84/1983, que
estipula que el concepto de cultura implica un “impreciso deslinde competencial”,
también los municipios ostentan importantes competencias sobre cultura, conforme a la
Ley 7/1985 de Bases de Régimen Local, como por ejemplo sobre actividades o

instalaciones culturales (art. 25.2. m), servicio de biblioteca, obligatorio con més de

12| OPEZ AGUILAR, JUAN FERNANDO: Cultura y Derecho. Las dimensiones constitucionalmente
relevantes de la Cultura. Derecho Constitucional y Cultura. Tecnos, Madrid, 2004, pag. 215
113 BARRANCO, RAFAEL: Opus cit. Pag. 210
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5.000 habitantes (art. 26.1.b), y en lo que nos afecta, en materia de patrimonio historico-
artistico (art. 25.2.e).
A modo de conclusion, dentro de la Cultura, el Patrimonio Historico, artistico y cultural
en cuanto es un servicio cultural expresaran su clara funcion social, lo que se
manifestara en diversos campos:
a. Mejoran la cultura del ciudadano al comprender mejor el legado artistico que sus
ancestros legaron a lo largo de los siglos
b. Permiten el libre desarrollo de la personalidad
c. Facilitan al ciudadano un entorno intelectual y estético mas rico, matizado y
completo
d. Aumentan la capacidad del lenguaje y la expresién de matices de pensamiento y
de sentimiento
e. Las grandes obras de arte influyen en la percepcion de la realidad al permitir
nuevos enfoques y modos de ver las cosas
f.  Crea un tipo humano con rasgos psicoldgicos propios: el hombre culto que por
serlo, es mas reflexivo y critico, y por ello, mas libre
g. Genera riqueza tanto a nivel local, regional o estatal al aportar mayores niveles
de civilizacion a la comunidad, lo que atrae al turismo cultural como fuente de
riqueza, y mas en Espafia, segundo pais del mundo en cantidad y calidad de
Patrimonio histérico, artistico y cultural, y primero del mundo en monumentos
catalogados por la UNESCO como Patrimonio de la Humanidad. Su proteccion,
restauracion, salvaguardia, fomento y publicidad son requisitos necesarios para
tal fin, no solo para los ciudadanos espafioles, sino para la Union Europea y toda

la humanidad.

I.3. La importancia del patrimonio historico, artistico y cultural espafiol

La nacion espafiola es privilegiada por ser todavia uno de los primeros paises del
continente europeo e internacional dotados de mayor riqueza en cuanto a patrimonio

4

artistico-historico y cultural se refiere,"** sus monumentos, sus ciudades, pueblos y la

arquitectura espafiola han creado un Patrimonio Arquitectonico sélo superado por
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Italia, Unico pais que nos aventaja en riqueza patrimonial histérica, artistica y cultural.
No se puede olvidar que Espafia es uno de los paises que tiene mas ciudades y
monumentos declarados Patrimonio de la Humanidad. Como bien indica José Luis

15 «|3 cultura espafiola tanto la recibida por la historia como la creada por

Alvarez
nuestros contemporaneos, es una de las grandes culturas de la Humanidad y uno de los
vinculos esenciales de los espafioles entre si. Y el patrimonio cultural espafiol, tanto
material como inmaterial es un legado acumulativo que tiene un gran valor como
testimonio de nuestra propia historia y de la contribucion de los espafioles a la
civilizacion universal. Por ello es tan importante que seamos conscientes de la necesidad
de conservarlo, difundirlo y acrecentarlo para el disfrute de generaciones presentes y
futuras, como una de nuestras principales sefias de identidad como Nacién y como unos

de los méas importantes activos de Espafia en el concierto de los paises del mundo”

En este sentido hacemos nuestras las palabras del insigne profesor e hispanista britanico
John H. Elliot comentando recientemente que “Espafia es un pais infinitamente
fascinante, cuya historia, compuesta por sorprendentes eéxitos e igualmente
sorprendentes fracasos, abarca temas de relevancia universal. He aqui un pais y un
pueblo cuyo pasado vio la construccion y posterior deconstruccion de complejas
relaciones religiosas y étnicas al estar en la encrucijada de los mundos del cristianismo,
el judaismo y el islam, un pais que tomo la delantera entre las potencias europeas en
conquistar y gobernar un inmenso imperio de ultramar y que ha intentado con
insistencia, sin llegar a conseguirlo nunca del todo, reconciliar las exigencias
contrapuestas de la unidad y la diversidad en su propio territorio, y un pais cuyos logros
religiosos, culturales y artisticos a lo largo de los siglos han realizado una contribucion
riquisima a la civilizacion humana”, y en el sentido que nos ocupa, “el arte refleja el
espiritu de una nacién y una época...y la relacion entre arte y la sociedad sigue siendo
tan dificil de aprehender como siempre, pero el estudio de imagenes y objetos ha abierto
puertas al pasado que antes estaban cerradas. Nos ha ofrecido nuevas percepciones sobre
los valores y prioridades de las sociedades, y sobre las maneras en que las obras de arte

pueden utilizarse para fines politicos o por razones de prestigio. Sobre todo las

114 En este sentido se inclina la mayorfa doctrinal. Véase como ejemplo a ALVAREZ ALVAREZ, JOSE
LUIS. Estudios sobre el Patrimonio Historico Espafiol y la Ley de 25 de Junio de 1985. Editorial Civitas,
Madrid, 1989, pag. 32

15 AL VAREZ ALVAREZ, JOSE LUIS: Estudios Juridicos sobre el Patrimonio... Opus cit, pag. 415
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creaciones artisticas y la literatura de una sociedad y una época han sido lo mas
importante para definir su caracter a los ojos de futuras generaciones”.**°

Este rico patrimonio es el cofre en el que estan encerradas las riquezas de las tradiciones
culturales del pueblo y es portador de valores culturales generados en el pasado y que
generan conocimiento en el presente y futuro venidero, por lo que debe ser puesto a
disposicion de la sociedad y estar a su servicio.

Sin embargo este patrimonio no ha sido debidamente protegida por parte de los poderes
publicos hasta bien entrado el siglo XX, siendo ademas objeto de mdltiples ataques
politicos, sociales y militares a lo largo de la historia, sin perjuicio del papel que Espafia
ha desempefiado secularmente de exportador de bienes culturales, tanto legal como
ilegalmente, ante la desidia y desinterés de los ciudadanos y diferentes gobiernos que se

han ido sucediendo a lo largo de los siglos.

No debemos olvidar que Espafia ha acumulado durante siglos las experiencias vitales no
solo de sus antiguos pobladores con sus respectivas culturas, sino también por la
invasion y asentamiento de otros pueblos que incorporan sus propios conocimientos,
lenguas, arte y religiones. Un crisol de razas y culturas forjaran a lo largo de los siglos

nuestro actual patrimonio cultural, historico y artistico.

Desde los yacimientos prehistoricos ubicados a lo largo de nuestra geografia, pasando
por las ruinas y restos arqueoldgicos de las culturas celta, ibera y tartésica, siguiendo
con la invasion y posterior romanizacion de la peninsula ibérica (que aporta elementos
avanzados en cuanto a obras publicas, arte, lengua latina y derecho) con la que nace la
Hispania con visos de civilizacion, los contactos con el pueblo fenicio, griego y
cartaginés, el asentamiento visigotico (con su bagaje cultural, artistico y social) hasta la
invasion musulmana en el afio 711 ( con méas de 700 afios de residencia aportando toda
su idiosincrasia y delicada civilizacién, y cuyo califato cordobés ha sido considerado
como la capital de la cultura occidental), consolidan un ingente legado patrimonial
historico-artistico y cultural espafiol del que todos los ciudadanos somos herederos, con

el derecho de disfrute y el deber de proteccion.

M8 E| LIOT, JOHN H.: Haciendo Historia. Editorial Taurus, 12 edicién, Madrid, 2012, paginas 54, 55,
166, 186 y 187
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La Edad Media es una fase en la que se produce una gran evolucién de nuestro
patrimonio, no solo por el nacimiento y consolidacion de los ndcleos urbanos con sus
fueros, gremios, edificios palatinos y fortificaciones, sino también por la penetracion en
Espafia del arte romanico enormemente fructifero en la arquitectura, escultura y pintura.
Toledo se erige como la capital de las tres culturas siendo especialmente importante su
“Escuela de Traductores”. En todas las ciudades aragonesas y castellanas conviven las
tres culturas en tres barrios diferenciados, esto es, el cristiano, el judio y la mudejaria, en
plena armonia, colaboracién y entendimiento respetuoso predominando la paz en ellos
durante siglos y a mayor abundamiento Alfonso X el Sabio ordena por una parte el
respeto de los dias sagrados de los musulmanes-viernes- y el sabbat de los judios y por
otra concibe como lugares sagrados las mezquitas y sinagogas.

Desde el siglo VIII al XI los judios sefarditas aportaron al mundo algunos de los mas
grandes poetas, escritores, cientificos, médicos y fildsofos, como Simén Maimonides,
nacido en Cordoba que brilla como médico prolifico escritor e investigador en materia
médica y en astronomia asi como por su ingente obra religiosa y filoséfica y con una
colosal obra polifacética como gran pensador y tedlogo judio y uno de los mejores
representantes de la civilizacion y cultura de su tiempo en el mundo.**’

También en el mundo musulman brillaron por su inmensa cultura muchos pensadores,
siendo especialmente relevante el también cordobés Averroes, como fildsofo, literato,

médico y experto en matematicas, astronomia y legislacién islamica y gran jurista.*®

Mientras tanto la Iglesia comienza a adquirir verdadera carta de naturaleza asumiendo el
mecenazgo de la cultura y las artes a través de los monasterios y primeras
universidades. EI Camino de Santiago aporta a los diferentes reinos nuevas urbes, arte y

modelos de conocimiento a lo largo de sus variadas rutas.

Evolutivamente la arquitectura eclesiastica recibe el influjo de las corrientes
cisterciense, gotica, mozarabe, mudéjar y renacentista. Las catedrales, palacios
episcopales, conventos y monasterios construidos en este periodo seran el espejo donde

se reflejen estos estilos.

17 pEREZ, JOSEPH: Los judios en Espafia. Marcial Pons Historia, Madrid 2005, paginas 44-47

18 URVOY, DOMINIQUE. Averroes: las ambiciones de un intelectual musulman. Alianza Editorial,
Madrid, 1998. Obra de investigacién excelente que arroja luz sobre el elemento cultural de la Espafia
musulmana del momento
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Entre el Medievo y el Renacimiento y como precedente remoto del humanismo
castellano es destacable la creacion del Colegio de San Clemente de los Espafioles por
obra del Cardenal Albornoz en 1365 en Bolonia (Colegio de Espaiia), impartiéndose las
disciplinas de Derecho y Letras Clésicas, formandose alli humanistas de la calidad de
Antonio de Nebrija. ***Destacara también el Marqués de Santillana como iniciador de la

critica literaria en Castilla y como historiador de la poesia.

Un siglo mas tarde se abriran las puertas al Renacimiento espafiol. Como acertadamente
indico Miguel Batllori. “si por Renacimiento entendemos un complejo fendmeno
literario, intelectual y politico, y por humanismo una corriente predominantemente
historica y pedagogica sobre las bases de las humanidades grecorromanas, podemos
hablar de un humanismo castellano ya en el siglo XV; pero para hablar de un verdadero
Renacimiento hay que aguardar al periodo de los Reyes Catélicos”.**°Es ya bajo este
reinado cuando se crea en Castilla un ambiente cultural claramente humanistico.

En la Europa de los inicios del siglo XVI -una Europa que todavia carecia de tal
nomenclatura- definida como la “cristiandad” o comunidad de naciones que comparten
el mismo credo religioso, brillara el Cardenal Cisneros en una etapa de transicion entre
edad media y edad moderna.

Definido como estadista de la modernidad, quiza el mas perspicaz y progresista que
tuvo Europa en aquel tiempo *#*, fundador de la Universidad Complutense de Alcalé de
Henares, universidad abierta a todas las teorias y a las nuevas tendencias de las ciencias,
prepar6 la version poliglota de la Biblia *?%y traduciendo y publicando innumerables
libros a su costa; fue un humanista y reformador que proyectd costear una gran edicion
de las obras de Aristoteles, discipulo del humanista mallorquin Ramén Llull y se centro6
mas que en las élites clericales y sociales en el pueblo cristiano, “al que es preciso

rescatar de su miseria material, cultural y espiritual.*?® Esta labor de divulgacion cultural

119 singular institucion que hoy en dia ha sobrevivido tras siglos de existencia.

120 BATLLORI, MIGUEL: Humanismo y Renacimiento. Estudios hispano-europeos. Circulo de Lectores,
Barcelona 1995, pagina 43 y siguientes

121 pEREZ, JOSEPH: Cisneros, el Cardenal de Espafia. Editorial Taurus, Madrid 2014., pagina 16

122 1nvit6 a Erasmo de Rotterdam a participar en tal empresa, aunque éste decliné la invitacion

123 pEREZ, JOSEPH: Opus cit, pagina 239
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y de la espiritualidad es una de las labores que asumid Cisneros con vocacién
reformadora, defendiendo la ciencia, las humanidades y el biblismo.***

Cisneros fue indudablemente un hombre de libros y confia en el libro para educar al
pueblo, de ahi su disposicion a destinar al vulgo una serie de obras destinadas a elevar
su nivel cultural y espiritual, que gracias a sus rentas de arzobispo de Toledo podra
desarrollar esta importante labor de difusion de la cultura en Espafia, como apunta
Joseph Pérez.*?®

Igualmente se inicia una imparable e importante tendencia a vencer los obstaculos para
consolidar el castellano y la nobleza de esta lengua y asimismo se impone la unidad de
la lengua, la unificacion gramatical gracias a Antonio de Nebrija, uno de los grandes
humanistas espafioles, colaborador de la Biblia poliglota de Cisneros y padre de la
primera Gramatica Castellana y de la obra “Arte de la Lengua Castellana” de 1492,
potenciando la difusion mundial de esta lengua universal. En tal sentido, como indica
igualmente Joseph Pérez, fue Fray Luis de Leon quien “ocupa un lugar destacado entre
los humanistas que a lo largo del siglo XVI han pugnado por hacer del castellano una
lengua de cultura como lo fueron en su tiempo el griego y el latin; no porque se la
Ilamase lengua vulgar habia que entender que el castellano estaba condenado a expresar
ideas y sentimientos comunes; a los autores castellanos les tocaba elevarlo a una
categorfa superior”*#.

Uno de estos autores fue Fray Luis de Ledn quien lo expresa bellamente a continuacion:
“A los que dicen que no leen aquestos mis libros por estar en romance, y que en latin los
leyeran, se les responde que les debe poco su lengua, pues por ella aborrecen lo que, si
estuviera en otra, tuvieran por bueno. Y no sé yo de donde les nace el estar con ella tan
mal: que ni ella lo merece, ni ellos saben tanto de la latina que no sepan mas de la suya,
por poco que della sepan, como de hecho saben della poquisimos muchos. Y destos son
los que dicen que no hablo en romance porque no hablo desatinadamente y sin orden, y
porque pongo en las palabras concierto, y las cojo y les doy su lugar, porque piensan que
hablar en romance es hablar como se habla en el vulgo, y no se conocen que el bien
hablar no es comun, sino negocio de particular juicio, asi en los que se dice como en la
manera como se dice, y negocio que, de las palabras que todos hablan, elige las que

convienen, y mira el sonido dellas, y aun cuenta a veces las letras, y las pesa y las mide

124 pEREZ, JOSEPH: Opus cit, paginas 245y 274
125 pEREZ, JOSEPH: Opus cit, paginas 246
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y las compone, para que no solamente digan con claridad lo que se pretende decir, sino
también con armonfa y dulzura”.**’Fue sin duda uno de los hombres mas
representativos del Renacimiento espariol.

Es también en esta época cuando despunta Joan-Lluis Vives cuya obra se centra en el
humanismo y Renacimiento europeos. En “De subventione pauperum” (Brujas, 1526)
representa en la crisis del precapitalismo, el paso de la caridad privada o publica a la
auténtica asistencia social e inicia el europeismo moderno, por citar algunos ejemplos de
este gran retrico humanista y renovador social del humanismo.*?®

En Espafia se observa el retorno al clasicismo como forma de cultura, hay un
renacimiento de las letras —Fernando de Rojas, Juan de Valdés- mostrandose un interés
por la pedagogia y por las ciencias naturales. Ya con Carlos V y Felipe Il despunta la
causa cultural de la Contrarreforma y el manierismo prebarroco con Antonio de Guevara
0 Juan Ginés de Sepulveda.

Igualmente importantes fueron fray Bartolomé de las Casas por su defensa de las
libertades de los indios de América y Francisco de Vitoria, padre del Derecho

Internacional.

Por otra parte, el alto nivel de atesoramiento de obras de arte en Espafia, como indican
Miguel Moran y Fernando Checa,'®® se inicia desde muy antiguo, en la edad media y
esencialmente por la actitud de la Iglesia catdlica, acumuladora de la cultura casi en
régimen de monopolio y como mecenas de las artes, exponiendo en los templos los
diferentes objetos artisticos y convirtiéndolos en verdaderos museos de antigiedades y
depdsito de objetos preciosos. Ejemplo de ello es la Camara Santa de la catedral de
Oviedo o San Isidoro de Leon, valorandose los objetos tanto por su funcion litlrgica
COMO por su riqueza.

Otros ejemplos ya en pleno siglo XV lo constituyen la sacristia de Guadalupe o la
Capilla Real de Granada, lugar donde los Reyes Catdlicos acumulan parte de sus

riquezas y obras de arte, concibiéndose como museo dinéstico.

126 pEREZ JOISEPH: Fray Luis de Le6n y el humanismo. Editorial Gadir, Madrid 2013, paginas 116-117
127 DE LEON, FRAY LUIS: De los nombres de Cristo, dedicatoria del Libro 111, paginas 496-498

128 BATLLORI, MIGUEL: Opus cit, paginas 39-42

129 MORAN, MIGUEL Y CHECA, FERNANDO: El coleccionismo en Espafia. Editorial Catedra Ensayo
Arte, Madrid, 1985
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Es en este siglo cuando se produce el giro de la mentalidad medieval hacia la cultura
humanista, como ya hemos indicado, iniciandose también el imparable camino hacia el
coleccionismo a gran escala de la dinastia de los Austria y por ende de los sucesivos
monarcas de la casa de Borbdn, y a imitacion de los reyes la nobleza hispana comenzara
a acumular obras de arte compitiendo incluso con las colecciones reales. Este afan
coleccionista de las casas nobiliarias, acumuladoras de una enorme masa de arte de muy
elevada calidad y cantidad causé verdadera sorpresa a los visitantes extranjeros y artistas

que las contemplaron a lo largo de los diferentes siglos.

Fueron indudablemente colecciones estrictamente privadas, como la del Cardenal
Mendoza o la de los Reyes Catdlicos conservada en el Alcézar de Segovia, Alcazar
madrilefio 0 en Arévalo.

Felipe el Hermoso y su esposa Juana acumularan sus tesoros en Tordesillas generandose
simultaneamente otras importantes colecciones de arte en otros lugares como la del

Duque de Calabria y Germana de Foix en Valencia.

Carlos V inicia en Espafa el coleccionismo regio a gran escala, llevando al Monasterio
de Yuste gran parte de su coleccién, de inmensas proporciones, incluyendo su Armeria,
depositando otro gran bloque de obras de arte en el castillo de Simancas.

Fue indudablemente el precursor del coleccionismo tanto por su pasion por la relojeria,
libros, escultura, objetos naturales y artificiales como por la pintura, dotandose de una
gran galeria pictdrica, especialmente de retratos de los grandes artistas del momento,
especialmente de Flandes y venecianos con especial significancia de Tiziano. A su ya
dilatada coleccion se afadiran los fondos de su hermana Maria de Hungria por via
testamentaria-una de las grandes coleccionistas y mecenas del arte del norte de Europa-,
aportando una importantisima coleccion de tapices, pinturas y su valiosa biblioteca.

Con este Emperador comienza la andadura de la galeria de pinturas de la Casa Real
espafola mas tarde acrecentada por los demas Austrias y culminandose con Felipe 1V,
constituyendo esta coleccién en el grueso de los fondos del Museo del Prado entre otros

depdsitos de arte.

Su sucesor Felipe 1l y en la linea de su progenitor se convierte en uno de los primeros

coleccionistas de Europa siendo sobresaliente su interés en el campo artistico y cultural.
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A él se deben la construccion del Escorial y su conversién en museo artistico ademas de
su funcion monacal y de pantedn regio, edificio dotado a su vez de una poderosa
biblioteca, en aquel momento la mas importante del mundo junto a la biblioteca
vaticana y asimismo la construccion de la Armeria junto al Alcazar madrilefio.

En el Escorial dispondra asimismo de un museo de ciencias naturales, galeria de mapas
y pinacoteca.

Fue indudablemente un hombre muy avanzado para su época formado en la cultura y
vanguardia artistica europea en Flandes, Alemania e Italia que afectaran a su gusto
artistico impulsandole a fomentar las diferentes formas del arte (pintura, escultura,
arquitectura..) ya como mecenas o como coleccionista y rodeandose de pequefios
objetos artisticos-orfebreria- tan de moda en aquellos tiempos.

Si Carlos V atesord una nada desdefiable cantidad de pinturas, su hijo sefialé un antes y
un después en la historia del coleccionismo en Espafia consolidando un verdadero
mecenazgo Yy enriqueciendo a los palacios del Alcazar y el Pardo de un conjunto
artistico de enorme valor tanto de pinturas mitologicas como de la familia real
procedentes de las manos de los mejores artistas del momento, asi como de escultural y
otras obras artisticas.'*°

Asi las cosas, Felipe 11 también gestd un sentido coleccionista moderno dotando al saber
y a la ciencia de un caracter organico y coherente que quedara reflejado especialmente
en la biblioteca del Escorial, concebida también como museo y gabinete cientifico
dotado de instrumentos cientificos, artefactos mecénicos y relojes complicados. Esa
enorme biblioteca iniciada por Carlos V se increment0 sustancialmente por Felipe 1l
mediante compras, donaciones y confiscaciones™* siendo como ya se apunté una de las
mejores del mundo.

Simultaneamente y a imitacion del monarca, otras importantes colecciones se iran
desarrollando por parte tanto de personajes de la Corte, nobles o simples particulares y
tal es asi que se asientan en este siglo las bases del coleccionismo en Espafia,

especialmente por mérito de Felipe Il y continuada por los restantes monarcas a lo largo

130 Dej6 tras de si un inmenso legado reflejado en los dos volimenes de SANCHEZ CANTON, F.J:
Inventarios Reales, bienes muebles que pertenecieron a Felipe 11. Archivo Documental Espafiol
publicado por la Real Academia de la Historia, Madrid, 1956

131 MORAN, MIGUEL: Opus cit, pagina 101: “las primeras donaciones fueron de procedencia regia,
afiadiéndose mas tarde las bibliotecas de hombres ilustres como Honorato Juan, Gonzalo Pérez, Pedro
Ponce de Ledn, la de Diego Hurtado de Mendoza en 1576 y en 1591 la célebre de Antonio Agustin, a la
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de los siglos, colecciones que los espafioles hoy podemos disfrutar en los diferentes
lugares en donde se encuentran depositadas y por ende la humanidad, pues el arte no
tiene fronteras.

Fueron también tiempos en donde se comienza a valorar los bienes arqueologicos y se
inician los primeros catalogos de antigiedades en Espafia, iniciandose ademas su
coleccionismo adquiriéndose elementos arqueoldgicos tanto de dentro como fuera de
Espafa-de Italia fundamentalmente-, para el ornato interior de palacios, casas y jardines
por parte de la élite social —-monarca y nobleza esencialmente-, naciendo el concepto de
“jardin arqueolégico” como parte esencial de una coleccion.**

Por otra parte a fines del XVI y principios del XVII las llamadas “camaras de
maravillas” hacen su aparicion en Espafia a imitacion de los usos europeos, siendo
Sevilla uno de los lugares con mayor concentracion y de museos y colecciones de este
cariz, asi como Madrid, lugar en donde se instala la Corte en 1561 y punto de referencia
del coleccionismo, pues fue considerada una de las principales capitales europeas del
arte y de la pintura.

La gran nobleza **3constituye un elemento clave en el desarrollo del coleccionismo en el
XVI1y XVII y por su mecenazgo en las artes asi como coleccionistas particulares en
menor medida haciendo crecer el interés especialmente por la pintura, preferentemente
religiosa y mitologica convirtiendo a Espafia en uno de los principales centros
neuralgicos de las colecciones pictoricas del planeta.

Quiza las colecciones mas importantes de la nobleza estuviesen en manos del Marqués

de Leganés, con mas de 1300 cuadros y el Conde de Monterrey con mas de 2000, junto

que habria que afiadir la del bibliotecario del Escorial y famoso autor y coleccionista, Benito Arias
Montano, la de la testamentaria de Felipe 11 y las obras confiscadas a Ramirez de Prado.”

132 Tanto en los recintos reales de Madrid, Aranjuez, Sevilla Granada...

133 Dentro del mundo nobiliario destacaron las colecciones artisticas de los Condes de Benavente,
Duguesa de Medina de Rioseco, marquesa de Mondejar, Conde de Cifuentes, Duque del Infantado, Duque
de Béjar, Marqués del Zenete, Conde de Priego, Marqués de los Velez, Conde de Alba de Liste, Duque de
Medina Sidonia, Marqués de Zahara, Duquesa de Frias, Conde de Villamediana, Marqués de Pozas,
Conde-Duque de Olivares, Duque de Medina de las Torres, Conde de Gondomar, Conde de
Villaumbroso, Conde de Guimera, Conde de Villamediana, Duque de Lerma, Marquesa de los Gelbes,
Marqués de Celada, Duque de Alcald, Duque de Pastrana, Consdestable de Castilla, Conde de
Pufionrostro, Marqués de Miravel, Conde de Ricla, Duque de Alburquerque, Marqués de Villena, Duque
de Medinaceli, Marqués del Carpio, Marqués de Pefiaranda, Marqués de Castil Rodrigo, Marqués de
Alcafiz, Duque de Osuna, Duque de Florencia, Marqués de Villanueva del Fresno, Duque de Arcos,
Marqués de Aytona, Marqués de Monteclaros, Conde de Castrillo, Duque de Alba, Conde de Molina,
Conde de Medellin, Conde de Ofiate, Conde de Parada o Don Gaspar Méndez de Haro (Marqués de
Heliche), propietario entre otros lienzos de “La Venus del Espejo” de Veldzquez —hoy en el Museo
National Gallery de Londres-.
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a la del aragonés Vicencio Juan de Lastanossa cuyas colecciones se encontraban citadas

y reconocidas entre las mas importantes de Europa.

Con Felipe Il se prestard mayor atencion a la pintura por encima de las demas artes,
enriqueciendo sus residencias de Valladolid y el Pardo con multitud de ellas. EI mismo
Rubens se convertird en pintor de Corte y expresara su admiracion por las colecciones
regias.

El siglo XVII supondra un giro hacia el movimiento barroco con pinturas esencialmente
de tipo religioso asi como retratos haciendo de Madrid, Valladolid y Sevilla centros
internacionales de la pintura europea y existiendo una verdadera pasion por el arte.
Proliferan las academias y la referencia a pintores comienza a ser habitual en los
escritores del Siglo de Oro™*. Este Siglo sit(ia a Espafia en Europa en una posicién de
privilegio por la fecundidad en el desarrollo de las bellas artes: en literatura brillan entre
otros Calderdn de la Barca, Lope de Vega, Quevedo, Géngora y Miguel de Cervantes;
en arquitectura germinan con estilo propio el plateresco y churrigueresco; en escultura
destacamos la imagineria; y en pintura autores de excelente facturacion tales como el

Greco, Claudio Coello, Zurbaran, Murillo o Veldzquez adquieren relieve internacional.

Con Felipe IV se incrementa el coleccionismo de pintura de la Corte y frente a los 1000
cuadros heredados afiade otros 2000, siendo a la muerte de su rival Carlos I de Inglaterra
el mayor coleccionista del siglo XVII y siempre, bajo los consejos del Conde-Duque de
Olivares, también excelente coleccionista.

135

Vicente Carducho™ a la sazon pintor de camara de los reyes Felipe Il, Felipe 1l y

Felipe IV definira a la pinacoteca de este Rey como una mas dentro del rico panorama
madrilefio pero si la més abundante y de mayor calidad. *.

Con este monarca se consolida el coleccionismo en Espafia a gran escala, intentando la
nobleza compararse al monarca en cuanto a nimero y calidad de obras de arte e incluso

siguiendo los gustos artisticos del Rey.

134 Géngora, Lope de Vega o Quevedo por citar algunos ejemplos hablan a menudo de ellos.

13 CARDUCHO, VICENTE: Dialogo de la pintura: su defensa, origen, esencia, definicién, modos y
diferencias. Imprenta de Manuel Galiano, Madrid, 1865. La primera edicion fue en 1633

138 Figuran en estas colecciones obras de Tintoretto, Rafael, Mantegna, Andrea del Sarto, Durero y
especialmente Rubens, siendo Felipe IV uno de sus mas importantes clientes, asi como de Velazquez y
Zurbarén..
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Su sucesor Carlos Il y Gltimo de los Austrias incrementa minimamente la coleccion
adoptandose en la Corte los gustos barrocos siendo especialmente importante la obra de
Lucas Jordan en Espafia.

En este siglo el coleccionismo de la aristocracia espafiola fue importante pero sin
desdefiar otras colecciones excelentes de particulares, muchos de ellos cargos publicos,

funcionarios de palacio, miembros de 6rdenes militares o de distintos Consejos.™*’

Los siglos XVIIl 'y XIX ya con la nueva dinastia borbonica son testigos de la edificacion
de los reales sitios de La Granja de San lldefonso, Aranjuez o Riofrio, que hoy dia
forman parte junto a una larga lista de propiedades reales, del llamado Patrimonio
Nacional. Igualmente son obra del primer Borbon Felipe V la edificacion del nuevo
Palacio Real de Madrid tras el pavoroso incendio del antiguo Alcazar el 24 de diciembre
de 17341

Supone para el patrimonio historico espafiol una nueva via de apertura hacia unas
nuevas corrientes de tendencias artisticas afrancesadas y de claro influjo italianizante
tanto en pintura como arquitectura. Francisco de Goya se incorpora como pintor de
camara de Carlos IV.

Goya, y Bécquer junto a otros artistas adquieren dimension supraestatal mientras los
monarcas engrosan sus pinacotecas con valiosas obras de arte en virtud de su
mecenazgo. Nace la Real Academia de Bellas Artes de San Fernando y en 1809 con la
Dinastia Bonaparte José | emite un Decreto de fundacion del Museo Josefino que fue el
origen del posterior Museo del Prado, orgullo del arte y del coleccionismo espafiol a lo

largo de los siglos.**°

137 Ejemplo de ello fueron Agustin del Hierro, Pedro de la Abadia, Marta Vera, Pedro Nufiez de Guzman,
Diego Corral, Antonia y Bernardo de Ipefiaprieta, Martin Ifiiguez de Arnedo, Gerénimo Fures Mufioz,
Geronimo Villafuerte Zapata, Rodrigo Tapia, Pedro de Arce, Juan Antonio de Robles, etc

38 En los Anales de Madrid se describe asi el incendio: “El viernes 24 de diciembre de dicho afio de
1734, dia de Noche Buena antes de las doce de la noche, se peg6 fuego por parte del parque en el palacio
de SM y estuvo ardiendo quasi quatro dias y se quemo micha parte de él y la Capilla y se perdieron
muchas alhajas y papeles”... y el la Historia de Madrid en forma de Anales desde el afio 1644 hasta 1746-
Manuscrito de la Biblioteca de Palacio en 4 volimenes en folio, Tomo IV paginas 253 y 254 se afiade que
“no cesaron sus llamas hasta primeros de enero del afio siguiente y el fuego hasta mas de un mes. No tiene
guarismo el importe de lo que perecié en el fuego, aunque mucho se libré”.

Indudablemente una enorme masa de obras de arte se perdieron para siempre tanto de grandes maestros
como de menor valor.

139 Este bosquejo histérico del coleccionismo se fundamenta en lineas generales en el excelente libro de
Miguel Morén y Fernando Chueca ya citado.
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Se alumbra la obra literaria de la generacion del 98 y las nuevas corrientes del

neoclasicismo y Art Nouveau.

Con el siglo XX ven la luz la obra de artistas tan emblematicos como Picasso, Miro,
Chillida, Oteiza, Gaudi, Dali y tantos otros de esclarecido renombre. Es el siglo de la
multiplicacion a nivel territorial de museos, pinacotecas y galerias de arte, de la
concienciacion y reconocimiento del valor del patrimonio historico-artistico y cultural y
de su funcién social.**°Es probablemente en este siglo cuando surge un despertar, un
movimiento generalizado que no sélo se interesa por la creacion cultural, sino por
facilitar su acceso a un numero cada vez mas creciente de personas, sino también por
conservar el patrimonio histérico que constituye una parte esencial del pasado,
iniciandose una etapa definida de revalorizacion de la cultura, cuyo maximo exponente

se manifiesta durante la Il Republica espafiola.

Este patrimonio es nuestra memoria del ayer y vinculo con el pasado, capaz de
enriquecer el espiritu ciudadano. Refleja todos los elementos de la civilizacion y de la
cultura y es un factor imprescindible que es definido como valor no s6lo por el
constituyente, sino también por el legislador ordinario. Asi, la Constitucion de 1978
incorpora en su articulo 46 el siguiente postulado: “Los poderes publicos garantizaran la
conservacion y promoveran el enriquecimiento del patrimonio historico, 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 sancionara los atentados contra ese
patrimonio”. Este articulo, es objeto de desarrollo por la ley 18/95 en la que mas tarde
incidiremos.

A nivel europeo el tratado de Maastricht incorpora por primera vez la cultura a los

objetivos comunitarios.

%0 Todo ello sin perjuicio del incremento de un fenémeno tan actual generado en este siglo como el
“turismo cultural”. Véase a este respecto a TROITINO VINUESA, MIGUEL ANGEL. El patrimonio
arquitectdnico y urbanistico como un recurso turistico. La funcion social del Patrimonio Histérico: el
Turismo Cultural. Ediciones de la Universidad de Castilla- La Mancha, Coleccién Humanidades n° 56,
Joaquin Saul Marchante coordinador, pag. 9-29

75



Desgraciadamente es en la praxis en donde podemos apreciar la verdadera dimension
del problema objeto de analisis: pese a la ingente normativa protectora de este prolifico
legado cultural, la eficacia de las normas casi ha brillado por su ausencia. Tal es asi que
el continuo expolio que hemos sufrido a lo largo de los altimos siglos ha nutrido gran
parte de los Museos extranjeros y colecciones particulares de una manera alarmante.
Sirvan como ejemplo los datos de investigacion aportados por Francisco Fernandez

Pardo®*

al respecto, que no son sino una gota de agua en el océano: “ ...nuestras
mejores miniaturas de orfebreria y marfil se hallan en colecciones de los Rothschild;
nuestros mejores cuadros de Murillo en la Nacional Gallery; las mas selectas
colecciones de pintura espafiola en Aspley House de Londres, en el Ermitage de San
Petersburgo, o bien en The Hispanic Society of America de Nueva York , por no citar
los riquisimos fondos espafioles recogidos en el British Museum de Londres... la
evasion no se ha limitado a los bienes muebles y piezas decorativas, pues incluso
palacios como el de los Vélez de Almeria y monasterios como el de Sacramenta de
Segovia fueron trasladados piedra a piedra al continente americano”.

Redunda el autor en otros multiples ejemplos**? de los que destaco por citar alguno, la
venta de 17 Grecos entre 1900 y 1908, o el hecho de que las grandes obras de artistas
extranjeros que antafio ornaban palacios, iglesias 0 mansiones espafolas, me refiero a
Tiziano, Van Eyck, Rubens o Tiépolo adornan hoy las salas mas prestigiosas de Museos
y Palacios a lo largo y ancho del planeta, especialmente en EEUU cuya masa pictorica
mas relevante es en gran medida de procedencia espafiola.

Ya el siglo pasado otro investigador del Tesoro Artistico espafiol, Juan Antonio Gaya
Nufio, silenciado por sus antecedentes republicanos, llegd a conclusiones semejantes en
su esfuerzo de catalogacion de pintura espafiola fuera de nuestra nacién en museos
extranjeros. Contabilizd 3150 piezas notables e ilegalmente extraidas de nuestro pais, y
cuyo numero sobrepasaba al existente en todos los fondos museisticos espafioles. Como
bien indica Francisco Fernandez Pardo esto quiere decir que si tan masiva e ilegal

evasion no se hubiera producido, las capitales de provincia y Comunidades Auténomas

! FERNANDEZ PARDO, FRANCISCO: Dispersién y destruccién del Patrimonio Artistico Espafiol.
Fundacién Universitaria Espafiola, 5 Volimenes, Madrid, 2007, Tomo 1, pags 17-23

142 Recuerdo que la obra de investigacion de obligada referencia, de Francisco Fernandez Pardo
comprende una pequefia parte del patrimonio cultural espafiol perdido o destruido a partir de 1808,
mencionando las obras artisticas méas relevantes, abarcando la investigacion cinco volimenes de gran
formato. Es la primera obra que se ha editado en Espafia sobre esta materia, obra de enorme interés
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espafolas dispondrian hoy de Museos equiparables o superiores a los mejores museos
europeos.

No menos importante y preocupante es también el proceso de destruccion de nuestro
patrimonio como consecuencia del inexorable transcurso del tiempo que genera la ruina
de la obras de arte, muchas veces sin la debida intervencion de los poderes publicos y
agentes privados para paliar sus efectos, asi como la desidia derivada de la proverbial
ignorancia de los titulares de los bienes culturales. La ignorancia e indiferencia son dos
problemas capitales que atenazaron y siguen perjudicando la supervivencia de nuestro
patrimonio®®. Si a ello afiadimos las innumerables guerras que han infligido propios y
extrafios en el territorio nacional desde los tiempos de Felipe V, se nos presenta un
panorama enormemente critico sino devastador sobre el objeto de andlisis. Otro factor
distorsionador y fatidico es el acaecido en el siglo XX, que Chueca Goitia define como
etapa de tecnocratizacion *** que es “la més infausta y desoladora para la suerte de un
precioso legado urbanistico que no supimos valorar ni menos conservar. Nos referimos
a las consecuencias del torpe y mezquino deseo de modernizacion de las ciudades a
costa de derribar indiscriminadamente durante décadas, y por decisién municipal, de
fabulosos edificios medievales y renacentistas o de cualquier otra etapa de enorme valor
historico, cuando no de conjuntos monumentales, murallas o cascos historicos con el fin
de enriquecimiento por el mercadeo de los terrenos.

Asi las cosas, las obras que han ido desapareciendo lo fueron con un propdsito
especulador, con animo de lucro, con toda clase de violaciones juridicas y con la
ausencia de una proteccion oficial incapaz de frenar siquiera esta imparable destruccién
y dispersion de nuestro legado cultural. Hay incluso quienes han tenido motivo de
orgullo por encontrar gran parte de este legado en manos de instituciones extranjeras, en

sus afamados museos.

cultural no sélo por la importancia sobre la que gira, sino también por iniciar las investigaciones sobre el
saqueo de Espafia 0 como el autor lo define humoristicamente, “Corpus Expoliorum”

%3 va a finales del X1X Federico de Madrazo se quejara amargamente del triste papel de un pueblo
degenerado, que reniega de un pasado glorioso y destruye por sus propias manos todo lo que mas podia
enaltecerle e incluso exponiendo el ciego espiritu de devastacion que parece haberse apoderado de
algunas autoridades populares que callaban y permitian las demoliciones de edificios monumentales.
Exposicion dirigida al Ministro de la Gobernacion sobre la demolicién incontrolada de edificios
monumentales de 10-12-1873.

144 CHUECA GOITIA, FERNANDO: La destruccion del legado urbanistico, Madrid, 1977, pag.7
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Pocas veces esta dificil diatriba ha sido objeto de excepcional debate politico y escasas
han sido las represalias recaidas sobre los responsables, personajes tanto privados como-
y especialmente- publicos por permitir, tolerar e incluso facilitar la destruccién
sistematica de éste nuestro patrimonio histérico, artistico y cultural. El escarnio ha
brillado en todo momento por su ausencia.

Como bien indica el Dr. Alfonso Pérez Sanchez**, “son muchisimos millares las obras
de arte hispanas distribuidas por el mundo que dan testimonio de un continuo e
incesante fluir de piezas significativas espafolas a los mercados internacionales, y por lo
tanto de un modo igualmente incesante vaciarse de nuestros templos, nuestras
colecciones nobiliarias o burguesas, e incluso nuestras instituciones historicas, en
beneficio de quienes, desde lejos, parecen saber estimarlas mas y mejor que nosotros
mismos. A veces son conjuntos arquitectonicos enteros que la prodigiosa técnica
contemporanea permite extraer. Y claustros, absides, portadas o ventanas de
monumentos esparioles se exhiben en museos extranjeros como testigos y trofeos de las
destrucciones, saqueos y mutilaciones a que ha sido sometido nuestro patrimonio en los
dos ultimos siglos. Esa destruccion y saqueo es algo que de un modo u otro conocemos
y lamentamos todos, pero esa lamentacion no pasa de ser muchas veces, una actitud de
conveniencia. La necesaria proteccién, que podria ser el mas seguro remedio contra esa
incesante sangria, no la encontramos sino en las palabra retdricas de ciertos politicos, 0
en leyes que nacen tanta veces lastradas por la imposibilidad real de cumplirlas, o por la
falta de voluntad de hacerlas cumplir... por ello es necesario conseguir formar una
conciencia nacional que asumiese como propia la defensa de ese patrimonio que es de

todos, sea cual sea la situacion de su titularidad”.

Hora es ya de concienciar a ciudadanos y politicos de lo mucho que perdimos para
apreciar la urgente necesidad de preservar lo que todavia tenemos, y si es posible,
también recuperar aquellos bienes que por pertenecernos desde hace siglos forman parte
de nuestra herencia cultura aunque se halle fuera de nuestras fronteras. Hay que mejorar
y arbitrar cuantas medidas legales sean necesarias para tal fin y hacerlas cumplir hasta

sus Uultimas consecuencias, ya que de lo contrario despojaremos a las futuras

145 Catedrético numerario de la Universidad Complutense y Director honorario del Museo del Prado,
Introduccion a la obra de Francisco Fernandez Pardo
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generaciones que nos van a preceder del acervo cultural heredado de nuestros
antepasados. Se trata de conservar aquello que hicieron los que nos han precedido de
modo que podamos entender mejor lo que somos. Como bien indica Francisco del
Rio,** dicha proteccién ha de plasmarse necesariamente en un entramado de normas
juridicas que atribuyen un papel predominante a las administraciones publicas en cuanto
tienen como justificacion de su actividad la consecucion de los intereses generales, uno
de los cuales es la defensa y promocién de este patrimonio. Ello viene consagrado en el
articulo 46 de la Constitucion, que es un verdadero mandato dirigido a los poderes
publicos extendiendo la proteccién a la totalidad de los bienes que integran nuestro
patrimonio histdrico, artistico y cultural, ya sean de titularidad pablica o privada. **’
Debemos tener en cuenta ademas que de la singularidad de nuestro modelo territorial,
hablamos de un modelo de Estado compuesto, este mandato tendra su reflejo en una
compleja distribucion competencial entre Estado y Comunidades Autonomas, que
conforme al articulo 149,1 y 2 y en la materia que nos ocupa, nos encontramos ante una
situacion de concurrencia competencial que deja un amplio margen de actuacion a las
Comunidades Autonomas, sin perjuicio claro esta de la atribucion competencial
inherente a los entes locales en materia de cultura y urbanismo, que afecta directamente
al patrimonio historico, artistico y cultural, en virtud del principio de autonomia local
para la gestion de sus respectivos intereses que la Constitucion consagra.

Asi pues el patrimonio historico-artistico y cultural no solo debe ser conservado y
protegido por los poderes publicos, tal y como predica la Constitucion, sino también por
el conjunto de la sociedad que ha de concienciarse de su enorme valor. Su respeto y
enriquecimiento son garantia de futuro para el disfrute de las generaciones venideras.
Por otra parte, como apunta José Luis Alvarez**, es indudable que en todas las
sociedades, y mas en la desarrolladas, la demanda de bienes culturales es creciente y
cada dia méas estimada, y se dedica a ellos cada vez una proporcion mayor del

presupuesto familiar. Pero ademés el Arte y la Cultura no sélo reporta una serie de

18 DEL RIO, FRANCISCO: “La proteccion del patrimonio histérico en el Estado Autonémico”, Revista
ph, Instituto Andaluz del Patrimonio Hist6rico n° 82, mayo 2012, paginas 9-10

147 Es en este punto en donde surgira un importante punto de conflicto entre la necesidad de proteger el
patrimonio histérico-artistico, que en su mayoria esta en manos privadas, especialmente en las de la
Iglesia Catdlica, y el derecho de propiedad de sus titulares, debiendo respetar las leyes reguladoras de la
proteccion de este patrimonio el contenido esencial del derecho de propiedad consagrado en el articulo 33
de la Constitucién espafiola aunque teniendo en cuanta también la limitacion que se impone a este derecho
en el mismo articulo 33,2 derivada de la funcidn social de la misma.
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beneficios espirituales y estéticos, sino también sociales y econdmicos, si se parte de la
idea de su utilizacion, de su incorporacion a la vida diaria, y de su explotacion
econdmica, sin perjuicio de su conservacion, que es tarea prioritaria. Ese Patrimonio
Cultural espafiol, la historia de la creatividad de los habitantes de esta tierra en el pasado
y el mantenimiento de esa creatividad en la presente generacién y en las préximas, son
nuestra gran riqueza: Espafia sigue siendo hoy una primera potencia cultural por su
historia, su idioma, por su Patrimonio histérico-artistico y por la calidad e importancia

de sus artistas y creadores, en los siglos pasados y en el presente.

Il. EL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

A) Organismos Internacionales protectores del Patrimonio Artistico

En el sentido moderno de la palabra, el primer organismo internacional que dedicé gran
parte de su trabajo al espacio cultural fue la Sociedad de Naciones, con sede en Ginebra,
nacida tras la Primera Guerra Mundial.

Dentro de su estructura administrativa se hallaba la “Comision Internacional de
Cooperacion Intelectual” de la que dependian la Oficina Nacional de Museos y el

Instituto de Cooperacion Intelectual.**°

Tras la 22 Guerra Mundial, por medio de la “Carta de San Francisco” nace la ONU el dia
26 de junio de 1945, de las cenizas de la Sociedad de Naciones, con sede en Nueva
York. Uno de sus pilares radica en la consolidacion de una politica internacional de
proteccion del patrimonio cultural por medio de Acuerdos, Tratados y Convenios; fruto
de esta premisa nace la UNESCO en 1946, (Organizacion de Naciones Unidas para la
Educacién, Ciencia y Cultura), con sede en Paris, érgano que velard esencialmente por
la salvaguarda de los bienes culturales mundiales y por la diversidad cultural del

planeta.

148 ALVAREZ ALVAREZ, JOSE LUIS: Estudios Juridicos sobre el Patrimonio Cultural... Opus cit,
paginas 416, 643 y 646

149" a Sociedad de Naciones tuvo un decisivo papel en el salvamento de las obras maestras del Museo del
Prado y de diversas colecciones de arte privadas y eclesiasticas con ocasion de los bombardeos sobre
Madrid en la guerra civil espafiola. Fue también el escenario de la exposicion de estos tesoros artisticos
hasta su devolucién al Estado espafiol tras el fin de la guerra. Constituye una fuente de informacion
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Es esencial su funcion de mejora, difusion y mantenimiento de la cultura y control sobre
la conservacion y proteccion del patrimonio universal de obras de arte, monumentos,
yacimientos arqueol6gicos y bienes con valor histérico y artistico. La tutela y la
valorizacion de la cultura es su centro de accion.

Ha celebrado innumerables convenios y tratados sobre la materia, siendo auxiliado en
sus fines por varias organizaciones internacionales no gubernamentales como el
ICCROM (Centro Internacional de Estudios para la Conservacién y Restauracion de los
Bienes Culturales), el ICOM (Oficina Internacional de Museos), o el ICOMOS (Consejo
Internacional de Monumentos y Sitios), Unica organizacidén no gubernativa que se dedica
a la aplicacion de la teoria, metodologia y técnicas cientificas para la conservacion del

patrimonio cultural.

También es destacable, esta vez en el ambito europeo, el CONSEJO DE EUROPA,
creado en 1949, uno de cuyos principios de actuacion versa sobre la conservacion y
proteccion del patrimonio histérico europeo, siendo consciente de la necesidad de
realizar programas de intervencion en el sector de bienes culturales a través de la
promocion de diversas iniciativas especificas en patrimonio cultural, especialmente en
el arquitectonico, paisajistico y arqueologico, adoptando por ejemplo en 1975 la “Carta
europea del patrimonio arquitectonico” de Amsterdam, la “Carta europea de la
planificacion del territorio” en 1983, la Convencion para la salvaguarda del patrimonio
arquitectonico de Europa”, de Granada 1985 o la “Convencion europea para la
proteccion del patrimonio arqueoldgico” de Londres 1969, revisada en 1992 con motivo

de la reunion del Consejo de Europa en La Valletta.

Se trata de la mas antigua organizacion politica del continente con sede en Estrasburgo e
instituida para tutelar los derechos del hombre y la democracia parlamentaria y
garantizar la primacia del derecho, favoreciendo ademas la identidad europea

Espafia fue miembro del mismo desde 1977.

El Consejo de Europa ha desarrollado un importante trabajo intergubernamental en el
ambito de la valorizacion y proteccion del patrimonio cultural europeo, influyendo en la

labor normativa de la misma CEE, més tarde UE, e incluso en la redaccion de las Leyes

valiosisima la obra de COLORADO CASTELLARY, ARTURO: “Exodo del Museo del Prado durante la
Guerra Civil™, Ed. Céatedra Historia, Serie Mayor, 12 edicion, Madrid, 2008
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de Patrimonio Histérico- como es el caso de Espafia. Sus lineas de actuacion normativa
mas importantes se fundan en Convenios internacionales, Recomendaciones del Comité
de Ministros responsables del Patrimonio Cultural y Resoluciones de la Conferencia de

Ministros responsables del patrimonio cultural.

Como acertadamente indico Benigno Pendas el Consejo de Europa presté una particular
atencion siempre al elemento cultural como centro y eje del proceso de integracién
europea, siendo conveniente otorgar una perspectiva cultural y humanistica, sin la cual
toda la estructura institucional quedaria truncada de raiz. EI Consejo de Europa ha
volcado sus esfuerzos en la elaboracion de un corpus doctrinal y normativo que se
caracteriza por su rigor y su originalidad, en la medida en la que acierta a sugerir
conceptos, que, por fortuna, se van imponiendo entre los estudiosos, como el de
“conservacion integrada”, el patrimonio como factor de “desarrollo sostenible” o la
colaboracion entre Administraciones Publicas y el sector privado para el desarrollo de
una politica de conservacion y restauracion. EI mas reciente proyecto europeo en esta
materia puede calificarse, sin duda, entre las aportaciones mas notables: me refiero a la
campaha relativa a “Europa, un patrimonio comun”, a la que Espafia se suma con el

mayor empefio a través del Instituto del Patrimonio Histérico Espafiol.**°

Igualmente ha desarrollado con eficacia medidas referentes a la sensibilizacion social, la
colaboracion publica-privada en conservacion, promocién de oficios artesanales en
peligro de desaparecer, formacioén de especialistas en patrimonio, la financiacion del
patrimonio, armonizacion de politicas urbanisticas y ordenacion del territorio para
proteger especialmente a los bienes culturales en peligro de destruccién o deterioro,
empleo de técnicas de restauracion y materiales tradicionales y actuar en contra de las
actuaciones ilicitas contra el patrimonio cultural, entre otras.

Como indica José Luis Alvarez, ha funcionado tratando de introducir conceptos y
conductos por la via de la conviccion y reflexion y no por la via de la imposicion. Sus
instrumentos juridicos muy diversos como los Convenios que preparados por el Consejo
son sin embargo Tratados que firman libremente los Estados miembros del CE, sus

Recomendaciones que son actos del CE que se dirigen a los Estados miembros pero que
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no tienen caracter obligatorio y las Resoluciones de los ministros especializados que son
el resultado de conferencias, que carecen de efectos juridicos inmediatos. Nos hallamos
ante la Institucién que mas ha hecho por el patrimonio cultural europeo, por su
reconocimiento primero, por su conservacion luego, y finalmente por su valorizacion e
importancia. Toda la doctrina que ha surgido de este medio siglo en el mundo juridico,
cultural, administrativo, artistico y econdmico tiene una enorme deuda, o ha tenido un

gran apoyo, en los textos surgidos del Consejo de Europa.™*

Finalmente, la CEE a la que Espafa pertenece desde 1986, implica para los Estados
miembros ciertas dosis de mutacién constitucional, pues la normativa comunitaria
europea puede trastocar el sistema organizativo y el ordenamiento juridico interno,
incluido el bloque constituido por el Patrimonio Historico. Por ejemplo, desde 1992 con
el Tratado de Maastricht se considera a la cultura como una de las politicas de la Union.
El articulo 151 apartado primero incide en que “La Comunidad contribuira al
florecimiento de las Culturas de los Estados Miembros, dentro del respeto de su
diversidad nacional y regional, poniendo de relieve al mismo tiempo el patrimonio
cultural comdn”.*2

En este sentido también incide José Ignacio Alvarez:**® la cultura no formé parte de las
competencias de la Comunidad Europea antes de 1992. Antes de Maastricht la Unica
referencia a la cultura derivaba del art. 36 TCE (actual art. 36 TFUE), que excluia de la
libertad de circulacion a los bienes culturales, es decir, al patrimonio histérico, artistico

y arqueoldgico, con el objeto de salvaguardar este rico patrimonio cultural europeo.

Esta intervencion en materia cultural se consolida con el Tratado de Maastricht por la
inclusion de un nuevo titulo en el Tratado de la Comunidad Europea, el Titulo 1X

(actual Titulo XIII del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea), integrado por

10 pENDAS, BENIGNO: “Proemio” a la obra El Patrimonio Cultural en el Consejo de Europa: textos,
conceptos y concordancias. Fernando Moreno de Barreda-Director-. Cuadernos de Patrimonio Cultural y
Derecho, Hispania Nostra, BOE, Ministerio de Cultura, Madrid, 1999

131 ALVAREZ ALVAREZ, JOSE LUIS: “La transcendencia de los trabajos del Consejo de Europa para la
defensa del Patrimonio Cultural” en EI Patrimonio Cultural en el Consejo de Europa: textos, conceptos y
concordancias. Fernando Moreno de Barreda-Director-. Cuadernos de Patrimonio Cultural y Derecho,
Hispania Nostra, BOE, Ministerio de Cultura, Madrid, 1999

152 \/éase al respecto a MARTIN-RETORTILLO, LORENZO. “ Nuevas perspectivas de la conservacion
del Patrimonio Historico: una vision global™. Revista Aragonesa de Administracion Publica n® 19,
Zaragoza, 2001, pags. 44 a 46
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un solo articulo, el 128 (actual 167 TFUE), dedicado a la Cultura como competencia de
la Union en concurrencia con los Estados miembros. Este articulo transfiere a nivel
europeo un copioso elenco competencial en materia cultural y entre otros disefia limites
y obligaciones a la Comunidad respeto a instituciones y ciudadanos europeos. No
olvidemos las palabras de Robert Schuman “por encima de que Europa sea una alianza
militar 0 una union econdmica, debe ser una unidad cultural en el sentido mas elevado
del término”.

Tal importancia tiene la cultura en el &mbito UE que los datos ofrecidos por un informe
solicitado por la Comision Europea en 2006 a la sociedad Kea, publicado como “The
economy of culture in Europe,” evidencian que en 2004 méas de 5 millones de personas-
3,1% de los habitantes de la UE- trabajaban en el sector de la cultura, que representa por
otra parte el 2,6% del PIB de la UE del afio 2003.

Ello permite sin duda afirmar que la cultura es un elemento clave de la UE y de sus
objetivos estratégicos, es un valor esencial y educativo la proteccion y valorizacion de
este patrimonio comdn de los europeos, entendiéndose no solo como la suma de los
patrimonios de cada Estado miembro, sino también como una seleccion de los
testimonios de la civilizacion europea susceptibles de caracterizar una verdadera y
dindmica dimension cultural de la UE.

Efectivamente en tal sentido ha contribuido el art.128 reclamando la tutela
(conservacion y salvaguarda del patrimonio cultural) del bien y de otra la promocion
(creacion artistica y literaria).*

Se evidencia que la Comunidad debe contribuir al incremento de la cultura de los
Estados miembros en el respeto de la diversidad nacional y regional evidenciando el
legado cultural comun y promocionar diversas acciones como la mejora del
conocimiento y difusion de la cultura e historia del pueblo europeo, la conservacion y
salvaguarda del patrimonio cultural de importancia europea, debiendo la comunidad y
los Estados miembros favorecer la cooperacion y en particular con el Consejo de
Europa.

En resumidas cuentas se aboga por la proteccion y conservacién del patrimonio cultural

europeo. Por otra parte, el articulo 22 de la Carta de Derechos Fundamentales de la

153 ALVAREZ JIMENEZ, JOSE IGNACIO: “La proteccion del patrimonio cultural europeo frente a la
exportacién ilegal”. Revista de Derecho de la UNED n° 6, 2010, paginas 13 a 40)

1 FIORILLO, MARIO: Verso el patrimonio culturale dell’Europa Unita. Revista AIC, Associazione
Italiana dei Costituzionalisti n® 4/2011, pagina 3
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Unién Europea prescribe que “La Union respeta la diversidad cultural, religiosa y
linglistica”, esto es, se protege el pluralismo cultural.

Uno de los principios objetivos y fundamentales de la UE fue su preocupacion constante
por la pérdida de elementos del patrimonio cultural europeo y el progresivo

empobrecimiento del mismo ante la creciente exportacion ilicita del mismo.

En virtud del articulo 128 TCE y 33 del TUE, que sefiala la obligacion del la UE de
velar por la conservacion y desarrollo del patrimonio cultural europeo,™ junto al 167
TFUE™® que incide en la salvaguarda del mismo, se tomaran diferentes medidas, en
todo caso urgentes y necesarias, para evitar, desde el plano internacional la exportacién

ilicita del patrimonio cultural europeo.

Son ejemplo de ello el Reglamento 3911/92 del Consejo de 9 de diciembre, referente a
la exportacion de bienes culturales, en referencia a las relaciones con terceros paises no
pertenecientes a la UE, derogado por el Reglamento del Consejo 116/09 de 18 de
diciembre de 2008, relativo igualmente a la exportacion de bienes culturales. Otro
ejemplo es la Directiva 93/7 del Consejo de 15 de marzo de 1993 relativa a la
restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un
estado miembro, que ha dado lugar en el derecho interno Espafiol a la Ley 36/1994 de
23 de diciembre, modificada por la Ley 18/1998 de 15 de junio.

En este sentido nuestra Ley del Patrimonio Histdérico Artistico de 1985 se adelantd a
estas normas internacionales al contemplar en el articulo 5 la prohibicion de la
exportacion de bienes declarados como Bienes de Interés Cultural (BIC) o de cualquier
otro perteneciente al patrimonio historico artistico espafiol que la Administracion del
Estado lo declare como inexportable, entendiéndose por exportacion, la salida del

territorio espafiol de dichos bienes.

155 El mismo Preambulo del TUE habla de la herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, de su
historia, cultura y tradiciones.

158 | a accion de la UE ira encaminada a la cooperacion entre Estados miembros para la mejora del
conocimiento y de la difusion de la cultura y de la cultura del pueblo europeo, conservacion y salvaguarda
del patrimonio cultural de importancia europea, intercambios culturales y la creacién artistica y literaria
entre otras.
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A mayor abundamiento, los propietarios o poseedores de tales bienes con mas de 100
afios de antigliedad y en todo caso los inscritos en el Inventario General, precisan para
su exportacion autorizacién previa y expresa de la Administracion del Estado.

Por su parte el articulo 31 de la LPHE considerara ademas exportacion ilegal el
incumplimiento de las condiciones de retorno a Espafia de los bienes que hayan salido

temporalmente de Espafia con la autorizacion de la Administracion del Estado.

Con respecto a las normas internacionales antes citadas que vienen a desarrollar y a
completar al articulo 5 LPHE, el Reglamento 116/09 se centrara en la proteccion de los
bienes culturales europeos cuando salgan de las fronteras de la UE, y por su parte la
Directiva 93/7 incide en el traslado ilicito de bienes culturales dentro de los Estados

miembros de la UE.

Con respecto a la primera, las dificultades de control devienen de la misma desaparicion
de las fronteras de la UE, para lo cual es Reglamento establece un control de fronteras
exteriores de forma armonizada obligando a las autoridades competentes de cada Estado
miembro desde el cual se va a realizar la exportacion, a proteger no sélo su patrimonio

sino también el de los demés Estados miembros.

Asi, para efectuar la exportacion sera precisa la previa autorizacién de exportacion
expedida por el Estado miembro competente. Dicha autorizacion de exportacién
comunitaria se concederd previa peticion y con validez para toda la Comunidad y
vigencia para 12 meses, siendo concedida por la autoridad competente del estado
miembro en donde radique de forma legal el bien objeto de exportacion, pudiendo ser
denegada si es calificado como inexportable por la legislacion interna del estado
miembro.

Por su parte el Anexo | del Reglamento contempla la lista vigente de los bienes
culturales protegidos para aplicar su proteccion conteniendo ademas determinados
valores econdmicos que han de ser superados por los bienes culturales para que se
incluyan en su ambito de proteccion, con importes comprendidos entre los 15000 y
150000 euros, valoracion a efectuar en el momento de solicitar la autorizacion de la

exportacion ante el érgano del Estado miembro competente, siendo éste el tasador.
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La critica principal que la doctrina vierte contra el presente Reglamento-a la cual me
uno- reside en el valor econémico que se impone en el Anexo | para el ejercicio de la
proteccion, prescindiéndose del valor cultural del bien, que es una especificidad clave y

esencial particularmente en los bienes histérico-artisticos.

Por otra parte los Estados miembros estableceran las normas sancionadoras por
infraccion del Reglamento, que deben ser proporcionadas y efectivas, con efecto
disuasorio. Ello es igualmente criticable bajo la Optica de la posible existencia de un
régimen sancionador no homogeneizado y diferente en cada Estado, lo que puede
derivar en un incremento de la actividad ilicita alli donde la legislacion interna del
Estado y su régimen sancionador fuere menos rigida o severa a la hora de castigar el
hecho punible. De ahi que la doctrina entienda que esta prevalencia del derecho interno
sea perjudicial y causa principal de la proliferacion del mercado negro de obras de arte
lo que podria evitarse si la UE fuese competente para homogeneizar las normativas

internas.

Con respecto a la segunda norma internacional, esto es, la Directiva 96/7, intenta evitar
el traslado ilicito de bienes culturales dentro de los Estados miembros de la UE y
conseguir la restitucion de los bienes culturales exportados ilegalmente mediante
procedimiento restitutorio.

En el caso espafiol la Directiva esta integrada en la Ley 36/1994, mas tarde modificada
por la Ley 18/1998, que se centra en una accion procesal estrictamente comunitaria de

caracter restitutiva al Estado miembro titular del bien cultural exportado ilicitamente.

Su Anexo recoge hasta 15 categorias de bienes que presentan dos requisitos: la
antigiedad y un valor economico de entre 15000 y 150000 euros, valor que debe
juzgarse en el momento de presentarse la demanda de restitucion.
¢De qué bienes hablamos? En el primer articulo de la Directiva se contemplan los dos
requisitos para que el bien se considere un bien cultural protegido, que son:

- Que el bien se encuentre clasificado por el Estado miembro como “patrimonio

artistico, historico o arqueoldgico nacional”
- Que pertenezca a una de las 15 categorias de bienes citadas en el Anexo de la

Directiva, 0 que sin pertenecer a ninguna de ellas, forman parte de una coleccion
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publica que figure en los inventarios de museos, archivos y fondos de
conservacion de bibliotecas, o que ele bien se encuentre incluido en el inventario
de una institucion religiosa.’
La Directiva entiende por exportacion ilegal cuando un bien cultural que cumpla con los
requisitos arriba mencionados, haya sido trasladado de un Estado miembro a otro de la
UE de cuyo territorio haya salido de forma ilegal infringiendo la legislacién nacional del
primero o bien violando las normas comunitarias de exportacion de bienes culturales
(Reglamento 116/09), o bien cuando finalmente hay una expedicion temporal del bien a
otro pais miembro de la UE y no se devuelve dentro del plazo previsto o existe
infraccion de las condiciones de dicha expedicion temporal.
En tales supuestos el Estado requirente podrd iniciar una accion restitutoria contra el
poseedor o contra el tenedor del bien ante los tribunales del Estado requerido, que es el
Estado miembro en cuyo territorio se encuentre dicho bien cultural, y cuyo objeto no es
otro que conseguir la devolucidn del bien al Estado requirente.
El tribunal competente del Estado requerido ordenard la restitucion siempre que se
cumplan los dos requisitos del articulo 8 de la Directiva.*®
El procedimiento se inicia con la interposicion de la demanda por parte del Estado

159 todo ello sin

miembro requirente ante el Tribunal competente del Estado requerido,
perjuicio de las acciones civiles o penales que pueda ejercer el estado requirente y/o el
legitimo propietario del bien.

La legitimacion pasiva corresponde al poseedor del bien o tenedor del mismo. **°Si el
tenedor acreditare su buena fé, haber actuado con la diligencia debida en el momento de
la adquisicion, “el tribunal competente del Estado miembro requerido concedera al
poseedor de buena fe una indemnizacion que considere equitativa a tenor de las

circunstancias de cada caso”.

7 No debemos olvidar la importancia de la Iglesia Catélica que como en el caso espafiol es titular del
80% del patrimonio historico y artistico

158 Que el bien haya salido ilicitamente del Estado requirente y que se trate naturalmente de un bien
cultural.

159 Ha de venir acompafiada por documento descriptivo del bien reclamado y acreditacién de ser un bien
cultural asi como de declaracién administrativa de que el citado bien ha salido ilicitamente del Estado
miembro, lo que viene a justificar el cumplimiento de los dos requisitos antes mencionados.

180) 3 actuacion restitutoria podra iniciarse a instancia de parte-Estado requirente- o de oficio, cuando el
Estado miembro que tiene el bien cultural dude sobre la legalidad del bien o su procedencia, notificando
a los Estados miembros la existencia de dicho bien, razonando la posible exportacion ilicita del mismo.
Localizado el bien por el Estado requerido, éste lo notificara al Estado requirente para su identificacién,
tomando cuantas medidas precautorias fuesen menester para evitar su deterioro o destruccion, o evitar en
cualquier caso eludir su restitucion.
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Si se concede la indemnizacion al poseedor, serd efectuada por el Estado requirente asi
como los otros gastos derivados del mismo concepto, teniendo el Estado requirente el
derecho a reclamar el reembolso de estas cantidades por él satisfechas a quienes fueren
responsables de la exportacion ilegal del bien.

Se fijar& un plazo de prescripcion de 30 afios a computar desde que el bien ha salido del
Estado ilegalmente, salvo algunas excepciones, como que el bien pertenezca a
colecciones publicas o bienes eclesidsticos en donde tengan un grado especial de
proteccion por la legislacion interna del Estado, cuyo plazo prescriptivo sera de 75 afios,
e incluso cabra un plazo mayor de prescripcidn si existen acuerdos bilaterales entre
Estados miembros de la UE.

Debido al especial modelo autonémico y descentralizado que posee Espafia, en donde
las 17 CCAA gozan de competencia en materia de proteccion del PHA, tendra un papel
relevante el Consejo de Patrimonio Historico, como 6rgano colaborador entre las CCAA
y la Administracion del Estado (Ministerio de Cultura), sin perjuicio del papel

correspondiente a la Consejeria de Cultura de la Comunidad Auténoma respectiva.

Como bien indica José Ignacio Alvarez, de entre los aspectos mas positivos en materia
de proteccion del PHA por parte de la Unidn Europea nos encontrariamos por una parte
la creacién de unas categorias comunes que ayudan a identificar un bien cultural de
modo univoco y uniforme para todos los Estados, y por otro la génesis de un proceso

judicial comun de caracter esencialmente restitutorio.*®*

Son pasos claves que la UE ha iniciado para proteger el inmenso patrimonio cultural que
poseemos -y en espacial Espafa, uno de los principales detentores del mundo junto a
Italia-, al introducir en su inmenso corpus normativo la importancia de la cultura y
especialmente como valor intrinseco de la UE y de los ciudadanos que disfrutamos de la

misma.

Aun con todo nunca es suficiente la proteccion derivada de las legislaciones internas de

los Estados miembro por mucho que el celo y buena diligencia del legislador se ponga

181 Especialmente importantes y esclarecedores son los trabajos de:
- MAGAN PERALES, J.M: La circulacion ilicita de bienes culturales. Lex Nova, Valladolid,
2001
- MARTIN REBOLLO, L: El comercio del arte y la Unién Europea. Civitas, Madrid, 1994
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de manifiesto eficazmente en la letra de la ley, pues en la etapa histérica actual afecta
por el proceso globalizador, la multiplicacion del crimen organizado y el
perfeccionamiento de sus técnicas, poco a nada puede hacer un Estado en solitario por
proteger su PHA sin la necesaria asistencia y colaboracion de los paises de su entorno.
Aqui es donde la UE adquiere verdadera carta de naturaleza y en donde se acredita que
la unidén hace la fuerza en la proteccion integral de los bienes culturales europeos, tanto
dentro de la UE como en la exportacion ilicita fuera de la fronteras de la Unién, idea ya
preconizada por Montesquieu en su obra “Monarquia Universal”: “Europa no es mas
gue una nacion compuesta de varias” y como no, hay que afirmar que la proteccion del
patrimonio cultural europeo no solo puede tener una vertiente nacional, sino también
internacional de la propia UE, pues como todos sabemos, este patrimonio cultural no
solo pertenece a una nacion, es patrimonio de todos los ciudadanos europeos. En el
mismo sentido se posicionara Montesquieu igualmente “Jamas haré nada que beneficie
a Francia si perjudica a Europa; jamas haré nada que beneficie a Europa si perjudica a la
humanidad”.

Para ello qué mejor recordar las palabras de José Antonio Jauregui*®®: ;Seria Europa la
misma si tuviésemos que suprimir de su escena cultural sus exquisitas iglesias
romanicas, sus espectaculares iglesias goticas, sus réquiems liricos y tragicos-el de
Mozart, el de Verdi, el de Dvoérak, el de Fauré-, sus Cristos pintados o esculpidos- el de
Rembrandt o el de Dali-, sus Madonnas-la Pieta de Miguel Angel, las virgenes de Rafael
0 Murillo-, sus santos que pueblan el parnaso europeo-el entierro del Conde de Orgaz y
los de tantos retablos medievales, renacentistas, barrocos 0 modernos-¢, ¢seria Europa la

misma Europa si hubiésemos de suprimir la Divina Comedia de Dante?...

Toda esa riquisima cosecha cultural y multisecular y multidisciplinar forma parte de ese
acervo cultural europeo que hay gque salvaguardar con cuantos mecanismos nacionales o
internacionales sean menester. Ahi reside la grandeza de Europa y su verdadera
identidad. EI gran estadista Jean Monnet ya preconizé al efecto que “si volviera a

empezar, no empezaria por un mercado comun. Empezaria por la cultura”.

162 JAUREGUI, JOSE ANTONIO: Europa, tema y variaciones. Identidad Cultural. Ed. Maeva, 22 edicién,
Madrid, 2000, pagina 135
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También la pertenencia de Espafia a la UE ha obligado a que el derecho interno
adjudique a los ciudadanos comunitarios el mismo tratamiento que a los ciudadanos
espafioles en cuanto a ingreso en los museos publicos espafioles. De hecho una mejor
accesibilidad a los bienes culturales en la UE es consecuencia derivada del
internacionalismo cultural que representan una de las consecuencias mas visibles de la
globalizacion de la cultura, tanto a nivel de visita fisica como virtual por la

implementacidn tecnoldgica que cada dia se hace mas evidente.

Es especialmente importante recordar los programas “Caleidoscopio” (1996-1999), para
la creacion artistica y promocion de la cultura en Europa mediante los intercambios y la
cooperacion cultural, seguido por el programa “Arianna” (1997-1999) para la mejora de
cooperacion entre Estados miembros en el sector literario asi como para la promocién
del conocimiento de la historia del pueblo europeo, el programa “Rafael” (1997-2000)
dirigido a completar la politica de los Estados miembros en materia de patrimonio
cultural mediante la proteccion, conservacion y valorizacion del patrimonio cultural
europeo asi como en la mejora de las posibilidades de acceso del ciudadano europeo a
dicho patrimonio y la sensibilizacién ciudadana hacia este rico patrimonio®®. Le sigue
el programa “Cultura 2000”(2000-2006) que contempla medidas de conservacion y
restauracion de bienes culturales, intercambio de experiencias de conservacion del
patrimonio, la mejora del acceso publico a este patrimonio y su participacion en su
salvaguarda, incentivar la cooperacion técnica para la preservacion de bienes culturales,
la integracion de la dimension e importancia de los bienes culturales en todos los
programas comunitarios o favorecer la cooperacion con terceros paises y organizaciones
internacionales. Se trata en suma de sensibilizar a los ciudadanos de la importancia del
patrimonio cultural de la UE y de mejorar el acceso a tal patrimonio comun®®.
Finalmente el programa “Cultura” (2007-2013) promueve la movilidad de personas que
trabajan en el sector cultural e igualmente la circulacién transnacional de obras y
productos culturales y artisticos contemplando un sostenimiento financiero de 400
millones de euros. Su objeto es pues crear un campo cultural indiviso basado en un

patrimonio cultural comun para la ciudadania europea.

163 Entre 1997 y 1999 se destinan 30 millones de euros para financiar en Europa 222 proyectos y 18
laboratorios europeos del patrimonio e intervencién en monumentos.
164 E] Parlamento europeo le destiné una partida de 250 millones de euros
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En definitiva, la UE goza de una competencia limitada solo a sostener, contribuir,
coordinar o complementar medidas protectoras del patrimonio siendo los Estados
miembros los verdaderamente competentes para proteger y valorizar su propio
patrimonio y cultura'®, siendo subsidiaria a la politica cultural nacional. Asi el
principio fundamental en el cual se inspira la accion de la UE en materia de cultura hoy
es de subsidiariedad, fundado en una concurrencia de poderes en materia cultural entre
Unién y Estados miembros. Como indica la doctrina con caracter general, el sector de
bienes culturales esta excluido de las competencias atribuidas a la Union Europea, pero
que sin embargo se asiste gracias a ella a una tentativa de utilizar una nocién de
patrimonio cultural que representa mas que una suma de bienes culturales diversos
heredados del pasado, considerandose como expresion de valores, de creencias, del
saber y de la tradicién, constantemente modificados por el hombre en una perspectiva
dindmica para definir un régimen especifico de tutela.'®®

La corriente derivada de la accion de la UE y también del Consejo de Europa deviene en
la consideracion de que los bienes no son sélo propiedad de una nacién, hay una
vocacion extraterritorial del bien cultural, son bienes de interés europeos, patrimonio
cultural europeo que debe defenderse, promoverse y valorizarse para las futuras
generaciones de europeos, hablamos en suma de bienes identitarios de Europa, y sirvan
como ejemplo el reconocimiento de “Itinerario cultural europeo” promovido por el
Consejo de Europa en 1987, o el Camino de Santiago, o la via europea de Mozart que
refuerzan el sentido de pertenencia a una identidad comun, la cual est& constituida por la
historia comun, el arte, la literatura, la ciencia y otros elementos comunes del pasado y
del presente, una identidad en continua evolucion construida sobre el plano de la
soberania popular, la igualdad, los derechos inviolables, la democracia y el respeto de
las minorias y con el maximo respeto de la dignidad del ser humano. Nos encontramos
con una Europa en continuo movimiento evolutivo con el animo y esperanza de lograr

un espacio cultural comun para todos los ciudadanos europeos.

165 Se respeta la gran divergencia normativa de paises tan fuertemente centralizados como Francia, Grecia
y Portugal o de paises de estructura fuertemente descentralizada como Espafia en donde las competencias
sobre patrimonio historico estan descentralizadas en las Comunidades Auténomas o en Alemania en
donde la cultura es competencia de los Lander.

186 \/ITALE CARMEN: “La protezione del patrimonio culturale nella prospettiva globale ed europea”. En
Sistemi Regulatori Globali e Diritto Europeo, a cura di S. Battini ed altri. Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, Quaderno n° 6, 2011, Giuffré Milano, pags. 110y 117
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Si bien es cierto no se trata en ningin caso de contraponer esta identidad europea frente
a la de un Estado en concreto ni de privilegiar manifestaciones culturales de un pais
respecto a otro o de imponer un monopolio de una cultura homogénea y uniforma para
todos, sino de generar una conciencia de identidad europea rica en la diversidad cultural
de cada Estado, tanto en elementos materiales como inmateriales. Su riqueza se
encuentra en su variedad y multiplicidad de sus manifestaciones que la componen, de
ahi también el respeto de la UE hacia la peculiaridad de los ordenamientos culturales de

los Estados miembros.

Otro ejemplo fue la propuesta de la Comision Europea de marzo de 2010 de instituir el
sello para el patrimonio cultural europeo para dar relieve al lugar que simbolice la
integracion, los ideales y la historia de Europa seleccionando los lugares de valor
simbdlico y estético que han tenido un valor fundamental en la historia de la Unién
Europea, siendo la seleccion efectuada por expertos independientes quienes valoran las
candidaturas propuestas por los Estados miembros, obteniendo el sello entre otras la
casa de Robert Schuman en Scy-Chazelles en Lorena, las casas de Gioacchino Rossini

en Pesaro, Verdi en Busseto, Puccini en Luca o el Palacio Campidoglio de Roma.

B) La Normativa Internacional general

Las normas y textos internacionales se consolidan como un valioso nucleo esencial en
cuanto definen el patrimonio cultural y extension del ambito protector ejercido sobre el

mismo. %’

La Constitucion de 1978 heredera del debate cultural internacional, ha incorporado altas
dosis de este pensamiento y normatividad, y como ha sefialado el Tribunal
Constitucional en Sentencia de 20 de diciembre de 1982, Espafia se inserta en un

contexto internacional por lo que hay que interpretar sus normas conforme a La

167 \/éase al respecto a PECORARO, M.L. “L ordinamento internacional e la protezione dei beni culturali:
questioni concettuali e profili della tutela” in P. PAONE La protezione la circulazione comunitaria dei
beni culturali mobili, Jovene, Napoli. 1998
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Declaracion Universal de Derechos Humanos y Acuerdos y Tratados Internacionales

ratificados por Espafia.*®®

El siglo XX es un periodo de enorme concienciacion internacional con respecto a la
proteccion del patrimonio histérico y cultural, dando lugar a una extraordinaria
proliferacion de Convenciones, Acuerdos, Convenios, Congresos y Tratados reguladores
a nivel mundial y europeo, poniéndose de manifiesto que el derecho, la norma juridica,
debe otorgar reconocimiento y eficaz proteccion a los bienes culturales, asi como
obligar a los poderes publicos a ejercer una funcion de tutela, se le ha otorgado una
creciente importancia y se exigird una mayor cooperacion para la defensa de unos
intereses comunes a través de organizaciones especificas y normas juridicas
concretas. *®

Desde el plano internacional se entiende que la cultura y sus manifestaciones artisticas
son la esencia mas profunda del ser humano, derecho inalienable ya reconocido en el
articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos del Hombre de la ONU de 1948 y
como consecuencia han sido elaboradas una enorme lista de Convenciones que han
servido para consolidar un principio esencial del sistema de proteccion, como por
ejemplo el sistema de salvaguarda de los bienes culturales de la violencia bélica, la
reintegracion del patrimonio nacional por salida ilicita del pais o el mismo concepto de
patrimonio comun de la humanidad. Este complejo sistema de regulacion a nivel
internacional tiene ademas la mision fundamental de conservar los bienes culturales

para su transmision a las futuras generaciones de ciudadanos.

Fruto de esta preocupacion y sin animo de exhaustividad, debemos subrayar las

siguientes normas:

- Convenio de La Haya de 1907 sobre la guerra terrestre.

168 Esta STC referente al derecho de libertad sindical es generalizable en sus postulados a los derechos y
libertades en general.

199 Asi lo afirman entre otros ROLLI, RENATO: “La dimensione sovranazionale dei beni culturali”. En
Costituzione, economia, globalizzazione, Liber amicorum in onore de Carlo Amirante. Edizioni
Scientifiche Italiane. Napoles, 2013
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- Conferencia de Atenas de 1931 convocada por la Sociedad de Naciones, cuyas
conclusiones forman la “Carta de Atenas”, muchas de las cuales son asumidas por las
legislaciones nacionales.

Esta Carta gira en torno a la proteccion y conservacion de monumentos, principios de
restauracion, control de los entornos, necesidad de su integracion en un espacio
adecuado y mantenimiento, respeto de estilos y épocas y eliminacion de elementos

antiestéticos.

- Pacto de Roerich firmado en Washington en 1935, protector de los bienes muebles e

inmuebles en caso de guerra.

- Convencion de La Haya de 1954, preparada por la UNESCO vy ratificada por Espafia
en 1960: Incide en la importancia que para todos los pueblos del mundo debe tener la
conservacion del patrimonio cultural, lo que obliga a tomar medidas de caracter
internacional. Define por vez primera el concepto de “bienes culturales”, abogando por

la salvacion de este patrimonio en tiempos de guerra.

- Convenio Cultural Europeo de 19 de diciembre de 1954, firmado en Paris y convocado
por el Consejo de Europa, fue ratificado por Espafia en 1957. Sus objetivos residen en la
proteccion del patrimonio cultural europeo. Invita a que cada Estado tome las medidas

apropiadas para la salvaguarda del patrimonio cultural.

- Recomendacion de la UNESCO de 1956 en materia de excavaciones arqueoldgicas.

- Tratado Constitutivo de la CEE de 1957: en el articulo 30 (ex. Art.36) exigia la
“proteccion del patrimonio artistico, histérico o arqueoldgico nacional”, adelantando la

idea de un patrimonio cultural europeo.

- Carta de Venecia de 1964, propiciada por la UNESCO y constituida por las actas del 1l
Congreso de Arquitectos y Técnicos en monumentos histéricos. Aboga por la necesidad
de concurrencia de todas las ciencias y técnicas en el estudio y proteccion del
patrimonio monumental asi como su adecuada documentacion, considerando a los

conjuntos histéricos como algo mas que un mero nucleo de edificios y exigiendo que la
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integracion de los monumentos se efectle en un espacio idoneo. Se centra

especialmente en la restauracion y conservacion de monumentos.

- Recomendacion de la UNESCO de 1964 sobre medidas a adoptar para prohibir e
impedir la importacion, exportacion o transferencia de propiedades ilicitas de bienes

culturales.

- La UNESCO en 1966 publica la “Declaracion de los Principios de Cooperacion
Cultural Internacional”, cuyo articulo 1 subraya el valor y dignidad que toda cultura
tiene requiriéndose respeto y proteccion, el derecho y el deber de cada pueblo a
desarrollar su cultura y la participacion de todas las culturas en el patrimonio comin de

la humanidad.

- Convenio cultural europeo del Patrimonio Arqueoldgico de Londres de 1969 ratificado

por Espafia en 1975.

- 12 Conferencia europea de Ministros responsables de la salvaguarda y rehabilitacion

del Patrimonio Cultural Inmobiliario del Consejo de Europa de 1969

- Convenciéon de la UNESCO de 1970 por el que se obliga a cada Estado a proteger el
patrimonio de los bienes culturales existentes en su territorio, para evitar el expolio y las

transferencias ilicitas de los bienes culturales.

- Convenio del Consejo de Europa de 16 de enero de 1972, para la proteccion del

patrimonio arqueoldgico (La Valetta).

- Carta italiana de Restauro de 1972.

-Convencion de la UNESCO para la proteccion del patrimonio mundial cultural y
natural de Paris de 16 de noviembre 1972: estipula las categorias para defender el
término “Patrimonio Cultural Mundial”.Surgen en ella elementos propios del Estado
constitucional de cultura. Asi sucede por ejemplo, con respecto a la tarea impuesta en el

articulo 4 (registro, proteccion y conservacion del patrimonio cultural y nacional que se

96



encuentre en su territorio de soberania, asi como aseguramiento de la transmisién de ese
patrimonio a las siguientes generaciones), o con la obligacion del articulo 5
(establecimiento de una politica general dirigida a dar una funcion al patrimonio cultural
y natural en la vida publica). Para Peter Héberle, esta Convencion convierte a los
contratantes en fideicomisarios de su propia cultura y de la cultura de valor universal.
Para la proteccion del patrimonio mundial debe colaborar la comunidad internacional de
Estados, aportando cada pueblo su contribuciéon a la cultura mundial, y los bienes
culturales nacionales de interés excepcional formaran lo que el Convenio define como
de “valor universal” o patrimonio mundial de toda la humanidad, lo que presupone para
ellos ademés la aplicacion de una regulacion juridica internacional para su tutela.*”°Con
él se inicia la declaracion de lugares, sitios 0 monumentos que por su valor excepcional
merecen ser catalogados como “Patrimonio Cultural de la Humanidad” y la famosa lista
de los lugares protegidos, siendo Espafia el segundo pais del mundo después de Italia en
cuanto a nimero de bienes culturales catalogados como tales por la UNESCO. De el
depende un Comité, érgano intergubernativo compuesto por representantes elegidos de

21 paises entre los miembros de la Convencidn, que dispone de la inscripcion en la lista.

- Resolucion del Parlamento Europeo de 13 de mayo de 1974 sobre la proteccion de la
herencia cultural europea, con las primeras medidas de financiacion para la restauracion

de bienes culturales.

- Carta Europea del Patrimonio Arquitectonico propiciada por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa el 26 de septiembre de 1975, como homenaje al afio europeo del
patrimonio arquitectonico: defiende la revitalizacion de la arquitectura y paisaje en
Europa y en la rehabilitacion de sus conjuntos histdricos, abundando en el
reconocimiento del patrimonio arquitectonico como un capital espiritual, cultural,
econdémico y social de valor irremplazable, siendo esencial conservar vivos los
testimonios de todas las épocas y de todas las experiencias, necesitandose una

coordinacion europea en aras a Su correcta conservacion.

- Declaracion de Amsterdam de octubre de 1975: manifiesta que ademas de su valor

cultural, el patrimonio arquitectonico de Europa, sirve para que todos los europeos

Y0 HABERLE, PETER: La proteccion constitucional...Opus cit. Pags 47-52
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tomen conciencia de una comunidad de historia y de destino, de ahi la importancia de su
conservacion. Para afrontar los costes de la conservacion y mantenimiento de los
edificios de interés histdrico o arquitectonico, invita que se ponga a disposicion de los
poderes locales y propietarios privados una ayuda financiera adecuada, y el esfuerzo de

conservacion deba medirse tanto por su valor cultural como por su valor de uso.

- Conferencia de Oslo de Ministros Europeos de Cultura de 1976; invita a obtener una

politica cultural que mejore la calidad de vida de las comunidades urbanas y rurales.

- Conferencia de Nairobi de 1976 protectora de los conjuntos historicos y monumentos,

reiterado en Quito en 1977.

- Resolucion del Consejo de Europa de 1976 para adaptar leyes y reglamentos a las
necesidades de Conservacion Integrada del Patrimonio Arquitectdnico: define los
monumentos, grupos de edificios, conservacidon integrada, politicas nacionales vy

medidas administrativas, financieras, educativas y sociales.

- Recomendacién de la UNESCO de 1976 sobre intercambio internacional de bienes

culturales.

- Recomendacion de la UNESCO de 1978 sobre proteccién de bienes muebles

culturales.

- Recomendacion 880 del Consejo de Europa de 8 de octubre de 1979: invita al aumento
de las ayudas financieras de origen publico a los particulares propietarios de edificios
declarados para su mantenimiento, por medio de subvenciones, préstamos de bajo
interés y con ventajas fiscales.

- Convencion de Belgrado de 1980 para la proteccion de las imagenes en movimiento.

- En 1981, por iniciativa del Consejo de Europa se desarrolla la “Campafia Europea para

el renacimiento de la ciudad”.
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- Resolucion del Parlamento Europeo de 14 de septiembre de 1982, sobre la proteccion

de la herencia arquitectonica y arqueoldgica europea.

- En 1982 se celebra la Conferencia Mundial sobre Politicas Culturales en México

promovida por la UNESCO.

- Informe del Consejo de Europa de 1983 sobre patrimonio arquitecténico europeo:
sefiala en sus conclusiones que su conservacion se ve afectada por muchos factores,
entre los que destacan la falta de uso de edificios eclesiasticos, la insuficiencia de
recursos economicos para la restauracion y conservacion, la pérdida de la funcion o uso
habitual de los edificios antiguos y el desinterés social por las edificaciones historicas.
Una respuesta a estos problemas, desde la dptica del Consejo de Europa, reside en la
coordinacion de esfuerzos estatales, locales y de los particulares que posean dichos
bienes para su financiacion econdmica y restauradora, defender el uso continuo de los
inmuebles, y si es posible para los fines para los que nacieron, o dandoles una finalidad
publica o social, y sobre todo realizar un esfuerzo de sensibilizacion de la opinion

publica sobre el valor cultural del patrimonio arquitectonico histérico o artistico.

- Directiva del Consejo de Europa n° 421 sobre la circulacion de las obras de arte de
1983

- Resolucion 808 del Consejo de Europa sobre la restitucion de obras de arte de 1983

- Convenio Europeo sobre las infracciones cometidas contra los bienes culturales del

Consejo de Europa de 1985

- En 1985 el Comité de Ministros del Consejo de Europa se reune en Granada
aprobando un Convenio de 27 articulos sobre la proteccion del patrimonio
arquitectonico europeo, con profusion de medidas de salvaguarda del mismo. Contiene
una definicion del patrimonio arquitectonico que comprende los Monumentos, Sitios y

Conjuntos arquitectonicos.
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- 22 Conferencia del Consejo de Europa de Ministros responsables del Patrimonio
Arquitectonico de 1985

- En Sintra, dos afios mas tarde y al hilo de lo anterior, se debate la financiacién y se
acredita la insuficiencia de las aportaciones publicas promoviéndose para ello la

financiacion del sector privado.

- Declaracién del Consejo de Europa sobre el Camino de Santiago como “Itinerario
Cultural Europeo” de 1987

- Resolucion del Parlamento Europeo de 28 de octubre de 1988, sobre la conservacion

del patrimonio arquitecténico y arqueologico de la Comunidad.

- Recomendacion de la UNESCO de 1989 sobre la salvaguarda de la cultura tradicional

y popular.

- En 1991 en Québec se suscribe la “Declaracion sobre la proteccién de los conjuntos

historicos urbanos”.

- Tratado de Maastricht de 1992: reconoce competencias especificas a la Union en

materia de cultura.

- Convenio Europeo del Consejo de Europa para la proteccion del Patrimonio

Arqueoldgico de 1992

- 3% Conferencia del Consejo de Europa de Ministros responsables del Patrimonio
Cultural de 1992

- Carta Urbana Europea del Consejo de Europa y Declaracion Europea de Derechos
Urbanos de 1992

- Reglamento del Consejo de Europa del Programa de Cooperacion y asistencia tecnica

relativo a la conservacion integrada del Patrimonio Cultural de 1992
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- Resolucion del Parlamento Europeo de 12 de febrero de 1993 sobre la proteccion del

patrimonio arquitectonico y la proteccion de los bienes culturales.

- Primera Cumbre del Consejo de Europa de 1993

- 42 Conferencia Europea de Ministros del Consejo de Europa, responsables del
Patrimonio Cultural de 1996

- Tratado de Amsterdam de 1997: incide en el respeto de la diversidad cultural de la

Comunidad.

- Segunda Cumbre del Consejo de Europa de 1997

- Resolucion n°4 sobre Itinerarios Culturales Europeos del Consejo de Europa de 1997

- Declaracién Final adoptada en la Conferencia de Malta del Consejo de Europa sobre

“Hacia una asociacion europea de Ciudades Historicas” de 1998

- Decision del Parlamento Europeo y del Consejo n°® 508/2000, de 14 de febrero de

2000, por la que se establece el programa “Cultura 2000”

- Convenio europeo del Consejo de Europa del paisaje, de 29 de octubre de 2000

(Florencia).

- Carta de Derechos de Niza de 2000 de salvaguarda de los derechos del hombre.

- Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de enero de 2001, sobre la Convencion
sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural en los Estados de la Unién

Europea.

- Declaracion Universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural.
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- Convencion de la UNESCO sobre la proteccion del patrimonio cultural subacuético de
2001

- Declaracion de la UNESCO de Estambul de 2002.

- Convencion de la UNESCO de Paris de 17 de octubre de 2003 para la salvaguarda del
Patrimonio  Cultural inmaterial. Tiene por objeto salvaguardar los usos,
representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas, junto con los instrumentos,
objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes. Este patrimonio cultural
inmaterial, que se transmite de generacion en generacion, es recreado constantemente
por las comunidades y grupos en funcién de su entorno, su interaccion con la naturaleza
y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo
asi a promover el respeto de la diversidad cultural y creatividad humana.

Este patrimonio cultural inmaterial se manifiesta en las tradiciones y expresiones orales,
incluido el idioma como vehiculo del patrimonio cultural, artes del espectaculo, usos
sociales, rituales y actos festivos, conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y
el universo, asi como las técnicas artesanales tradicionales. La Convencion ha previsto
la redaccion de inventarios nacionales de elementos culturales a salvaguardar, la
creacion de un Comité de expertos y la creacion de dos listas: una del patrimonio
intangible de la Humanidad y otra del patrimonio cultural inmaterial en peligro para el
gue hay que tomar medidas urgentes de salvaguarda.

También es objetivo de la Convencidn promover la sensibilizacién en el plano local,
nacional e internacional de la importancia de este patrimonio con el fin de

salvaguardarlo, promoverlo, valorizarlo y transmitirlo a traves de su ensefianza.

- Convenio marco del Consejo de Europa, de 27 de octubre de 2005, sobre el valor del
patrimonio cultural para la sociedad (Faro), del Consejo de Ministros de Cultura. Define
al patrimonio cultural europeo y estipula que el patrimonio cultural constituye un
conjunto de recursos heredados del pasado que las personas consideran, mas alla del
régimen de propiedad de los bienes, como un reflejo y una expresion de sus valores,
creencias, saberes y tradiciones en continua evolucion. Esto incluye todos los aspectos
del entorno resultantes de de la interaccion en el tiempo, entre las personas y los lugares

(articulo 2).
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Asi mismo este documento parte de la idea que el conocimiento y la practica del
patrimonio incumben al derecho del ciudadano a participar en la vida cultural, tal como
define la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Este texto presenta al
patrimonio cultural como un recurso que sirve al desarrollo humano, a la valoracion de
las diversidades culturales y a la promocion del dialogo intercultural dentro de las
sociedades europeas y entre Europa y las zonas vecinas. Obliga a respetar el patrimonio
cultural ajeno como el propio. Igualmente expresa una funcion clave del patrimonio que
reside en la creacién de una sociedad democrética y el proceso de incremento sostenible

en la promocion de la diversidad (articulo 1).

- Convenciédn sobre la diversidad cultural aprobada en octubre de 2005 en Paris: su

objetivo es consolidar todos los eslabones de la cadena creativa cultural.

- Resolucion del Parlamento Europeo de 2006 sobre la proteccion del patrimonio
cultural europeo, natural y arquitectonico, en el ambito rural y en las regiones insulares.
Como veremos mas adelante, nuestra actual ley del patrimonio historico de 1985, es
heredera de este enorme acervo normativo internacional, y en palabras de su mismo
Predmbulo se incide sobre “la creciente preocupacion sobre esta materia por parte de la
comunidad internacional y de sus organismos representativos, lo cual ha generado
nuevos criterios para la proteccion y enriquecimiento de los bienes histéricos y
culturales que se han traducido en convenciones y recomendaciones que Espafa ha
suscrito y observa, pero a las que su legislacion interna no se adaptaba”.

No obstante, este extraordinario y prolifico entramado de documentos internacionales
constituye un claro exponente del grado de concienciacion existente en la comunidad
internacional y muy particularmente en la sociedad europea en palabras de Concepcion

Barrero.™*

C) La guerray las normas protectoras del PHA de caracter internacional
Especial interés y un espacio concreto requiere el andlisis de la guerra por cuanto supone
una destruccion y expolio sin precedentes en un espacio territorial determinado. Como

veremos es especialmente tragico en Europa durante el siglo XX.

11 BARRERO RODRIGUEZ, CONCEPCION. La ordenacién juridica del Patrimonio Histérico.
Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, Civitas Monografias, Madrid, 1990, pag. 109

103



La cooperacion internacional en el sector de bienes culturales comienza a producir sus
primeros resultados con ocasion de los eventos belicos ocasionados en la primera mitad
del X1X, siendo la comunidad internacional consciente de salvaguardar dichos bienes de
los efectos desastrosos de la guerra, impidiendo la destruccion material de monumentos
y obras de arte y frenar la expoliacidn del patrimonio artistico nacional. A partir de las
campanas napolednicas se consolida la practica del saqueo de obras de arte en los paises
conquistados, una verdadera camparia organizada para acaparar obras de relevante valor
no solo artistico sino sobre todo simbdlico de la cultura e historia del pais sometido,
obligando al pais a ceder a titulo de resarcimiento por perder la guerra nimeros tesoros
artisticos. Ejemplo de ello durante la época napoleonica fue la institucion del Museo del
Louvre para acoger el arte expoliado a partir de 1795 poniendo Napoledn el museo al
servicio de la colectividad.
La destruccién y el saqueo de obras de arte y monumentos vendran a elaborar un sistema
normativo de prevencion y proteccion a traves de instrumentos permanentes de
salvaguarda para garantizar una sistemética actividad de control, de vigilancia e
intervencion en el &mbito del patrimonio histérico y artistico mundial, especialmente de
mano de la ONU y en particular de la UNESCO que aseguran la tutela del patrimonio
mundial.
1.- La destruccion
Es Europa el pequefio marco en donde se han desarrollado en un escasisimo margen de
tiempo, -hablamos de menos de 140 afios-, los mas sangrientos y tragicos sucesos
bélicos, con gran destruccion de vidas humanas y patrimonio historico por ende. Nos
referimos claro estd a las guerras napoleonicas, la guerra franco-prusiana, la primera
guerra mundial, guerra civil espafiola y la segunda guerra mundial. Se dara la paradoja
de que a mayor cultura de la sociedad europea y evolucién tecnoldgica, mayor sera la
destruccion del rico patrimonio europeo. Se cumple desgraciadamente la premisa de
Voltaire “La civilizacion no destruye la barbarie,

solo la perfecciona”
Por este motivo se generd un importante corpus normativo de especial importancia en
orden de conseguir una eficaz proteccion del patrimonio historico en caso de conflicto
armado, pues como Yya indiqué, como consecuencia de las guerras se han destruido una
inmensa cantidad de bienes culturales durante toda la historia de la humanidad,

especialmente en el siglo XX durante las dos guerras mundiales, y mas recientemente en

104



Yugoslavia, Serbia, o Irdn, en donde se han efectuado ademé&s desgraciados
acontecimientos de saqueo de piezas de los museos, sin olvidar, claro esta la destruccién
masiva de patrimonio de gran valor en la guerra civil espafiola.

Ejemplo de reaccion frente a la destruccion fue el pronunciamiento de 2004 del Tribunal
Internacional para los crimenes de la ex Yugoslavia referente al bombardeo de la torre
de la ciudad vieja de Dubrovniv de 1991, sosteniendo que el crimen de destruccién
intencionado de monumentos histéricos y obras de arte representa una violacion de los
valores fuertemente protegidos por la comunidad internacional.

Con ello observamos también un giro importante en cuanto a la concepcion del
patrimonio cultural que no solamente es tutelable por el pais propietario, sino que existe
un interés de salvaguarda por la comunidad internacional o humanidad general,
necesitandose por tanto una legislacion internacional preceptiva para proteger este
patrimonio mas alla de las fronteras en donde se ubique y de armonizar las normas
juridicas de los Estados para conseguir una eficaz salvaguarda puesto que es evidente
gue existe un desequilibrio notable en el grado de tutela en los Estados, cuando no,
existen numerosos paises con un gran patrimonio historico y artistico que carecen de
regulacion juridica adecuada o de medios de proteccion.

Ello nos lleva a la conclusién de que el patrimonio cultural requiere de una perspectiva
universalistica en cuanto a su concepcion y tutela y de la insuficiencia de su concepcion
privatistica o estatalistica pues es siempre un componente de la cultura humana con
independencia de su procedencia y en suma, debe carecer de fronteras, hay que superar
el criterio de la territorialidad.

Como acertadamente indicé Juan Antonio Gaya Nufio en 1964, —quizd el méaximo
exponente en investigacion sobre la historia del arte espafiol- “Europa, prestigiosa por
tantos dones y motivaciones, es celebre también por su vieja y lamentable vocacion en
el campo de guerra. Parece como si una cultura, extremadamente selecta y de la que ya
se orgullece todo el planeta, no hubiere podido obtener un desarrollo normal sin acudir
periddica y frecuentemente, casi continuamente, a tremendas conflagraciones aun
mayores y mas costosas si se piensa en lo reducido del escenario. Determinadas
fronteras, como la mas hipotética del Rhin, han sido cruzadas tantas veces que
sorprende que haya quedado en su area algin monumento, escultura o pintura de relativa

antigiedad. Pero lo que pudo acaecer en la Guerra de los Treinta Afios, o en las
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reiteradas campafias napolednicas era cuestion de muy poca importancia, en cotejo con
las destrucciones producidas por las guerras de 1914-1918 y 1939-1945” 172

En este orden de ideas dice Gaya que el monumento es siempre una victima civil, una
victima sin culpa, un claro no beligerante. Los europeos, pueblo culto y creador,
“deberian haber sido guardianes y celadores de un pasado, y en vez de serlo, se
constituyen en sus verdugos. Legalmente nadie los obligara a rendir cuentas ante la
memoria de sus antepasados; moralmente esa responsabilidad se mantendra siempre en

su vertical méas acusatoria”.

Si bien especialmente tragica para el PHA fue la Gran Guerra, la Il Guerra Mundial
marco el declive del arte, la destruccion masiva de sus monumentos, tanto por el mando
aliado como por el Eje.

Sirvan como ejemplo en Italia la destruccion de la abadia de Montecassino, la catedral
de Benevento del siglo XII, la iglesia de Santa Clara de Napoles, San Lorenzo
Extramuros de Roma, los puentes de Florencia, la colegiata Santa Maria Impruneta, el
camposanto de Pisa con sus frescos, el techo pintado por Tiépolo de San Ambrosio de
Milan, los frescos de Mantegna de la capilla de los Eremitani de Padua...

En Francia la catedral de Notre Dame de Sainte L6 desaparecidé por completo, los
monumentos de Caen, las catedrales de San Esteban de Toul y de Saint Die
desaparecidas, al igual que la obra maestra de la arquitectura civil del 1500, esto es, la
casa del Sagitario en Amiens, al igual que otras destrucciones demoledoras en
Estrasburgo, Calais, Chartres y un largo etcétera.

En Gran Bretafia el templo gotico del XIV que fue San Miguel de Coventry fue
pulverizado asi como miles de edificios catalogados de Bristol, Bath, Norwich,
Londres...

En Polonia Varsovia destruida, se convirtio en escombros asi como el palacio real de
Budapest.

En Alemania el bombardeo aliado masificado destruyd por completo la practica
totalidad de los edificios historicos de ciudades tan emblematicas y conservadas como

Colonia, Maguncia, Coblenza, Tréveris, Darmstadt, Ulm, Wurzburgo, Nuremberg,

12 GAYA NUNO, JOSE ANTONIO: “El arte de la guerra”. El Arte Europeo en peligro. Edhasa,
Barcelona, 1964, pags.. 87-108
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Dresden, Hamburgo...son algunos nombres de una casi infinita lista de ciudades
europeas asoladas por la barbarie de la guerra.

Mas recientemente hemos de recordar episodios tragicos en paises de cultura
musulmana como los efectos destructores de sitios arqueoldgicos de Iran e Irak, o la
destruccion intencionada de las esculturas de los Budas en Afganistan por los talibanes,
sobre lo cual la Directora General de la UNESCO, Irina Bokova, puntualizé que “hace
ya diez afios que la UNESCO y la comunidad internacional contemplaron impotentes la
destruccion de las magnificas estatuas de Buda en Bamiyan. Esas dos grandiosas
estatuas se habian mantenido erguidas por espacio de 1.500 afios como mudos y
orgullosos testigos de la grandeza de nuestra comun condicion humana. Fueron
destruidas en el contexto de un conflicto devastador para Afganistan que mina el poder
de la cultura como fuerza de cohesion para el pueblo afgano”...“desde entonces hemos
presenciado otros casos en los que el patrimonio cultural ha sido presa de conflictos,
disturbios politicos y apropiaciones ilicitas. Todos nosotros, gobernantes, educadores y
profesionales de los medios informativos, debemos sensibilizar a la opinidn publica
sobre la importancia que tienen las normas de proteccion de los bienes culturales
establecidas en la Convencion del Patrimonio Mundial de 1972, en el Convenio de la
Haya para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado y su
segundo Protocolo, y en la Convencién sobre las medidas que deben adoptarse para
prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas
de bienes culturales”.*"

Igualmente destacar los efectos de la guerra de Siria en donde seis referentes
patrimoniales estan en peligro. Como sefiala César Antonio Molina, en Siria no solo se
incendian, destruyen y arrasan ciudades enteras aniquilando a sus indefensos habitantes
sino que ademas estan poniendo en peligro una region cuyo patrimonio artistico,
arqueoldgico e historico es uno de los mas importantes del planeta. EI Crac es uno de
los seis lugares histéricos mas amenazados en una lista preparada por la UNESCO y
presentada al Comité del Patrimonio Mundial, siendo los otros cinco Damasco, Alepo,
Palmira, Bosra y otras antiguas ciudades del norte. En Alepo por ejemplo se ha
destruido el minarete de su historica Gran Mezquita de los Omeyas y su importante

biblioteca, en Damasco esta en peligro su Museo Nacional y en Palmira sus ruinas y sus

13 UNESCOPRESS, 28-02-2011
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conjuntos funerarios estan siendo saqueados y destruidos, en Bosra su teatro romano-
semejante al de Marcelo de Roma, Qabat Seman...

Es tragica la situacién de Siria, no solo por los conflictos bélicos, sino también por los
robos, excavaciones sin permiso, trafico ilegal de obras de arte...

Siria, Irak, Egipto o Afganistdn suministran valiosos materiales arqueoldgicos a los

insaciables mercados ilicitos de obras de arte.

Como bien apunta César Antonio Molina, Europa tampoco estd libre de culpa por
permitir el vandalismo, el robo y por la dejacion de los poderes publicos hacia su
patrimonio nacional, agravando la crisis actual los problemas. “La UNESCO deberia ser
méas cuidadosa y mas beligerante con los paises que no cumplen con su deber”,
abogando porque estos actos destructores “deberian ser declarados crimenes contra la
Humanidad” y “deberia existir un grupo internacional de socorro especializado,
dispuesto a intervenir de inmediato en zonas de conflicto, para salvar y proteger los
bienes culturales insustituibles”. “Destruir el patrimonio es destruir nuestra memoria y
conducir al mundo al Alzhéimer colectivo”.'” Son palabras que corroboro
absolutamente y que reflejan el objetivo basico de esta tesis.

Més recientemente en 2015 y como sefiala acertadamente Tom Holland,*” “al igual que
los nazis, el Estado Islamico pretende eliminar todo rastro de aquello que condena...el
objetivo del EI no era solo imitar la destruccion de los idolos por parte del profeta
Mahoma, sino provocar e indignar a la opinion puablica de todo el mundo, algo que sin
duda lograron”. Efectivamente entre febrero y marzo de este afio el El ha destruido a
conciencia las esculturas asirias del Museo de la Civilizacion de Mosul en Irak, ademas
de la Biblioteca publica con la quema afiadida de miles de libros y pergaminos de gran
importancia historica y los toros alados de Ninive y Hatra del siglo VII A.C., esta tltima
declarada Patrimonio de la Humanidad por la UNESCO, arrasada con grandes palas
excavadoras, ciudad con mas de 2000 afios de antiguedad. Igualmente fue saqueada y
destruida la antigua ciudad de Dur Sharrukin, actual Jorsabad, capital de Asiria durante

el reinado de Sargon I, igualmente con excavadoras pesadas, desapareciendo para

1 MOLINA, CESAR ANTONIO: “Una tierra sin huellas”. La Cuarta Pagina, Opinion. El Pafs, sabado
12 de Octubre de 2013, péagina 39

1 HOLLAND, TOM: “Quieren borrar una civilizacion”. Tribuna Internacional. El Pais, 7 de marzo de
2015
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siempre palacios como el del rey asirio Sanaquerib o el de Sargén Il del siglo VIII A.C.
Igual destino parece que sufrira la ciudad de Palmira, catalogada por la UNESCO como
Patrimonio de la Humanidad y actualmente minada.

Nos encontramos con una espiral de violencia en donde el patrimonio historico es uno
de los objetivos esenciales del El, vandalismo justificado por la adoracion de los asirios
a idolos “en vez de Ala”, asi como para la financiacion de sus actividades terroristas

vendiendo en el mercado negro los elementos arqueoldgicos saqueados previamente.

Respecto a la guerra civil espafiola, a punto estuvo el Museo del Prado de ser destruido
junto con otros edificios emblematicos como el palacio de Liria de la Casa de Alba- este
parcialmente dafiado- y otros edificios emblematicos en donde se guardaban los maés
extraordinarios conjuntos artisticos del patrimonio histérico espafiol, y que gracias a la
extraordinaria y urgente decision del gobierno republicano pudieron ser trasladados a
Suiza, tras de un largo y penoso peregrinaje desde Madrid a Valencia y luego a Catalufia
para atravesar desde alli la frontera francesa hasta la sede de la Sociedad de Naciones de
Ginebra'"®, que custodiaré el Tesoro artistico espafiol hasta el final de la contienda. Fue
una operacion de gran calado internacional y que fue seguida con atencion por expertos
internacionales con gran celo asi como por la prensa especializada de diferentes
paises.''Este se definié como “Comité Internacional para el Salvamento de los Tesoros
de Arte Espafioles”, creado en enero de 1939 8. EI modelo espafiol pergefiado para la
correcta evacuacion creo escuela influyendo en la normativa internacional de proteccién
del patrimonio en caso de guerra ya que frente a la proteccion “in situ” habitual en
territorios en guerra, la experiencia espafiola sirvié para cambiar dicha practica por la

ordenada evacuacion a lugares mas seguros, lo que en la practica los paises

176 71 camiones cargaron méas de 27000 obras de arte, unas 140 toneladas de objetos artisticos,
fundamentalmente pinturas de los grandes maestros.
77 Sirvan como ejemplo:

- MATTHEWS, HERBERT L: “Spanish Art Survives”. Magazine of Art, agosto 1937

- FRANKFURTER, ALFRED M : “Rescued Prado at Geneva” . ArtNews, 15 de julio de 1939

- RENAU, J: “L"Organisation d la defense du patrimoine artistique el historique espagnol pendant

la guerre civile”. Mouseion, 39-40, n° 3-4, 1937

178 Fueron los protagonistas principales en este salvamento internacional, Timoteo Pérez Rubio en calidad
de Presidente de la Junta Central del Tesoro Artistico artifice del salvamento y firmante del Acuerdo de
Figueras; Josep Maria Sert con un papel decisivo en la creacion y gestion del Comité, y por parte
extranjera, D.David-Weill, presidente del Comité Internacional; Jacquse Jaujard como delegado oficial
del Comité y subdirector del Museo del Louvre y por tltimo Neil MacLaren, observador del Comité.
Colaboraron con el Comité entre otros el Museo del Louvre, Metropolitan, Tate Gallery, Rijsmuseum, etc.
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democraticos llevaron a cabo poco tiempo después con el inicio de la Il Guerra Mundial,
como por ejemplo Gran Bretafia, Francia u Holanda por citar algunos ejemplos. Espafia
marco un precedente importante sobre tal cuestion.

Como indicé Natividad Pulido’”®, “quedaba aln pendiente reconocer la labor
desarrollada por el Comité Internacional”, lo cual tras mas de 70 afios llevo a cabo el
Gobierno socialista dirigido por José Luis Rodriguez Zapatero, homenaje enmarcado en
el programa de actividades organizadas con ocasion de la Presidencia espafiola de la
Union Europea en 2010. Se repartieron en ese acto a los representantes de aquellos
Museos que colaboraron en la salvacion del Tesoro espafiol la Orden de las Artes y las
Letras.'®

Ya anteriormente en 2003 se celebrd una exposicion en el madrilefio Museo del Prado
titulada “Arte protegido. Memoria de la Junta del Tesoro Artistico durante la Guerra
Civil” y dos afios mas tarde, en 2005 se repitio la efemérides en el Palacio de las
Naciones de Ginebra, homenaje tardio por la deuda historica espafiola con la Junta de
Proteccién del Patrimonio Artistico. Como indicé Rodrigo Carrizo*®, “la salvaguarda y
posterior viaje de las obras a Suiza fueron una operacion ejemplar y sin precedentes para
su época que de hecho, sent6 las bases posteriormente para la Convencion de La Haya

para la proteccion de Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado” de 1952.

2.- El expolio y la dispersion del arte:

Sin perjuicio de la rapifia del arte durante las campafias napolednicas, especialmente
lacerante en Esparia, fue durante la Il Guerra Mundial especialmente tragica para toda
Europa, lo cual merece una dedicacion especial.

Alemania y su sistema politico nazi construy6 una eficaz maquinaria con el Unico objeto
de ejecutar un expolio masivo y perfectamente pergefiado del patrimonio histérico y
artistico de los paises ocupados. En este caso hablamos de una libre decision
institucional y politica de un Estado.

Ya antes de la guerra, Hitler en 1933 se convierte en Canciller y en las elecciones de

marzo su partido gand su primera mayoria. EI 7 de abril aprobd una ley que legalizaba la

1% pyULIDO, NATIVIDAD: “Fin al olvido de una inolvidable odisea. Una deuda moral con la Historia”.
ABC Culturay espectaculos, domingo 24 de enero de 2010

18 RUIZ MANTILLA, JESUS: “Tributo a los rescatadores del Prado™. El Pais, 23 de enero de 2010,
Cultura,Vida & Artes, pagina 37

81 CARRIZO COUTO, RODRIGO: “Ginebra rememora la labor de la Junta del Tesoro Artistico en la
Guerra Civil” El Pais, 15-3-2005
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destitucion de cualquier empleado del gobierno que no agradara a los
nacionalsocialistas, englobando, claro esta, a los directores de Museos, profesores
universitarios, etc. Para efectuar la purga mas alla del campo funcionarial, el Ministro de
Propaganda y Educacion Publica Joseph Goebbles, cre6 un ente denominado “Camara
de Cultura del Reich”, exigiéndose ser miembro de ella a todos los artistas, escritores,
musicos, arquitectos, etc. Quienes no se integrasen en la misma no podrian conseguir
empleo, vender sus obras o publicar, quedando excluidos desde el inicio, los judios,
comunistas y artistas cuyos estilos no se ajustaran al ideal nazi.

Simultaneamente la “Liga de Combate para la Cultura alemana”, afiliada al nazismo
solo 9 semanas después de que Hitler ascendiera al cargo de Canciller, expondra las
teorias culturales del nuevo régimen, exponiendo en su primera reunion celebrada en
Stuttgart que “no hay libertad para aquellos que desean debilitar y destruir el arte
aleman...no debe haber remordimiento ni sentimentalismo en desarraigar y aplastar lo
que esta destruyendo nuestras partes vitales”.

Puestas las bases politicas, juridicas y culturales se comenzard a definir la pintura
moderna como “arte degenerado” —impresionismo, cubismo, expresionismo, arte
abstracto...- y a efectuar el sistematico y meditado expurgo de todos los museos
alemanes de tales pinturas, cerrandose exposiciones, salas de museos y galerias de arte
moderno. Para tal fin Alfred Rosemberg, tedrico del arte y antisemita, convertido en jefe
intelectual del partido, asi como Frick, en calidad de Ministro del Interior, comenzaron a
nombrar comisarios de arte en las provincias para el eficaz control y expurgo pictérico
de Alemania.

También las SS poseerdn su rama de arte , Ahnenerbe —“Herencia Ancestral”-, que
inicialmente operara en Alemania y mas tarde expoliarda y purgara con gran celo el
patrimonio historico-artistico de los paises ocupados.

Esta politica institucional afectara directamente a los marchantes de arte y artistas en
general. Con respecto a los primeros se les sanciono, cerrd sus Galerias de arte y
prohibi6 exponer o vender cierto tipo de obras o la celebracion de conferencias sobre el

“arte degenerado”.’® Con respecto a los segundos, muchos artistas fueron destituidos

182 sjrva como ejemplo la inauguracion de la exposicién sobre Franz Marc en mayo de 1936 de la Galeria
Nierendorf de Berlin. Este pintor fue héroe de la 12 Guerra Mundial con Cruz de Hierro. Tanto la
exposicion como la conferencia a impartir por Schardt, ex Director de la Nationalgalerie fueron
clausuradas por la Gestapo por “poner en peligro la cultura politica nacionalsocialista”.
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como maestros o de instituciones o cargos publicos, exigiéndoles la renuncia voluntaria
o forzosa.

Esta discriminacion se agravo ain mas con la completa crueldad de las normas juridicas
nazis respecto a los artistas rechazados por la Camara de Cultura: no fue suficiente
destruir y ridiculizar su obra, se prohibié ademas su venta y exposicién, se les prohibid
también comprar material de arte y trabajar, siendo frecuentemente vigilados por la

Gestapo en sus estudios y casas particulares.

Toda esta politica institucional del nazismo hizo que los comités de confiscacion se
Ilevaran casi 16000 obras de arte de las colecciones publicas alemanas, sin perjuicio de
la destruccion de miles de obras de arte. **

Sin perjuicio de todo ello y conociendo las autoridades nazis del valor en el extranjero
del llamado por ellos “arte degenerado”, con el objeto de adquirir moneda extranjera
para el Reich —y no para reinvertir en arte en los museos alemanes, como asi alegaron-,
celebraron el 30 de junio de 1939 en Lucerna (Suiza), una de las mas grandes subastas
de arte moderno de la historia, obras todas ellas pertenecientes a los Museos publicos
alemanes, todas ellas de maestros modernos (Van Gogh, Picasso, Klee...). Con esta
venta se financid el partido nazi. Los museos alemanes no soélo perdieron sus obras de
arte moderno, sino también el propio pueblo alemén.*®*

Todavia fue mas lacerante lo acaecido fuera de sus fronteras por parte del régimen nazi
tras el atague de Alemania a Polonia y el inicio de la 22 Guerra Mundial. Los nazis
saquearon todos los Estados conquistados, Polonia, RUSIA, Francia, Paises Bajos,
Italia, etc y las diferentes brigadas especializadas en arte de las SS expoliaron no sélo
museos y galerias de arte sino también las principales colecciones privadas siendo

especialmente incisivos en los bienes artisticos de las familias judias de Europa. **

183 Goebbles dio su apoyo a la destruccién masiva de obras de arte y como ejemplo el 20 de marzo de
1939, 1004 pinturas y 3.825 dibujos, acuarelas y obras graficas se quemaron en el patio del cuartel de
bomberos de Berlin, como propaganda simbolica.

184 Alfred Hentzen de la Nationalgalerie de Berlin considerd que “con esta subasta de su patrimonio
nacional, el Gobierno aleman habia alcanzado un grado de desvergilienza y decadencia cultural sin
paralelo en la historia del arte”

185 \/éase al efecto la obra de investigacion de FELICIANO, HECTOR: El Museo desaparecido: la
conspiracion nazi para robar obras maestras del arte europeo. Editorial Destino, Barcelona, 2004

112



Expolio y destruccion masiva, tanto directamente pergefiada por los nazis como
indirectamente derivada de los acontecimientos naturales de la guerra, pese a los deseos
y ordenes de los aliados de respetar el patrimonio historico-artistico y monumental de
los estados europeos.

Se calcula que fueron expoliados méas de 650.000 obras de arte antes del fin de la guerra.
Los nazis fueron en todo caso obsesivamente cuidadosos en documentar sus robos. Tras
la capitulacién alemana 39 libros de un total de mas de 100, inventariaban
minuciosamente los saqueos, material que se emple6 como probatorio en los juicios de

Nuremberg.

A estos efectos de constituye un elemento especialmente valioso el conjunto de textos
reunidos por Martin Bormann,*®® Jefe de la Cancilleria del Partido y secretario del
Fuhrer desde mayo de 1941, y que conforman un Diario de las conversaciones privadas
con Hitler, en donde avanza y proclama sus ambiciosos planes para Alemania. Uno de
esos elementos programaticos versa directamente sobre el patrimonio artistico y
cultural, sobre el cual me voy a detener y analizar, si bien de manera puntual.
El valor de estos documentos reside en la exposicién de la opinion personal del propio
Hitler, su valor testimonial, sin mediar intermediarios o intérpretes del sentido literal de
sus palabras, ideas que surgiendo de la propia mente de Hitler, marcaran-como asi fue-
el devenir de los aciagos acontecimientos en materia cultural del 111 Reich hablamos de
la culturalizacion del pueblo alemén en el arte; la intervencion nociva de los judios en el
arte; la creacion de una red museistica; la catalogacion del arte como protegido por el 111
Reich o bien como degenerado y depravado en su otra dimensién o la legitimacion de la
destruccion de ciudades histéricas por ejemplo.

a) El artey la culturizacién del pueblo aleman:
Para Adolph Hitler el arte se configura en un elemento clave de la cultura de un pueblo,
de ahi la necesidad de fomentar el amor al arte, de ponerlo a disposicién del pueblo que
previamente debera ser reeducado en el conocimiento de las bellas artes:
“De modo que cuando menos debemos aferrarnos al siguiente principio: que en la méas
pequeiia de nuestras ciudades, el representante mas destacado del partido no sea

solamente el portaestandarte de la idea nacional socialista, sino también el punto de

18 BORMANN, MARTIN: Las conversaciones privadas con Hitler. Introduccién de Hugh Trevor-Roper.
Ed. Critica, Barcelona, 2004
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convergencia de la vida cultural...no basta con que una ciudad posea un museo y que se
lleve a ir a los escolares. Nuestros representantes deben preocuparse asimismo de
conducir alli a nuestros hombres tanto si se tratan de soldados como de miembros del
Servicio de Trabajo por ejemplo. De esa manera iremos dando al pueblo entero, poco a
poco el sentido y el amor por el arte. Y es a los jovenes a quienes hay que dirigirse en
primer lugar ejercitando sus o0jos, acostumbrandolos a ver. De las deslumbrantes
bellezas pasaran a manifestaciones mas discretas y aprenderan a reconocer y apreciar,
incluso, en sus menores detalles obras cuya belleza habia resultado inaccesible para
ellos hasta entonces”.**’
“Existen cuadros que requieren para ser apreciados un ojo mas ejercitado que el de una
campesina. Es precisa una educacién apropiada para comprender segin que cosas”.*®

b) El elemento judio en el arte:
Hitler pondra de manifiesto su completo convencimiento de la responsabilidad que el
elemento judio ha tenido-influencia nociva y tdxica- en el mercado del arte, por una
parte por no valorar suficientemente “la buena pintura alemana” como por elevar a la
categoria de arte a las nuevas tendencias pictéricas a las que Hitler intitulé como “arte
depravado o degenerado”. Ataca a los galeristas y marchantes judios de arte en el
crecimiento exponencial de la cotizacion de estas nuevas tendencias pictoricas. No solo
arremete contra judios sino también lo hizo en diferentes momentos contra los
directores alemanes de Museos y Galerias de Arte Moderno. No obstante los judios
centran la atencion de Hitler por la influencia que ejercen en el mercado del arte y en el
pueblo aleman, muy nocivos por ser capaces de manipular las mentes y gustos artisticos
“del noble pueblo aleman”.
“Entre nosotros, todo cuanto era manifestacion de un arte sano, ha sido desconsiderado

por los innobles judios”.**°

“En los afios 1905-1906 cuando entré en la Academia de Viena la gente se servia ya de
tales frases profundas para lanzar, bajo pretexto de nuevas orientaciones artisticas,
incalificables esperpentos”...”Resulta sorprendente comprobar que en 1910 nuestro
nivel artistico era aun extraordinariamente elevado. A partir de entonces,

desgraciadamente nuestra decadencia no ha hecho mas que ir en aumento. En el campo

187 Berghof, 1 de mayo de 1942
188 3 de septiembre de 1942
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de la pintura, por ejemplo, me basta con evocar las lamentables mamarrachadas que
intentaron imponerse en nombre del arte al pueblo aleman. Tal fue el caso de la
Republica de Weimar y ello puso netamente de relieve la desastrosa influencia de los
judios en las cosas del arte. Lo que constituye el colmo en este asunto es la increible
impudicia con que se ha comportado el judio. Con la ayuda de una pretendida critica de
arte y disputando entre ellos en las subastas, los judios han terminado por sugerir al
pueblo una concepcidn del arte de acuerdo con la cual la basura pictérica se convierte en
la expresion del arte realizado...-procedimientos que habian permitido ya a los judios
abusar del pueblo aleman-...gracias a las requisas de los bienes judios, con el dinero que
han estafado vendiendo chapucerias, han sabido comprar a bajo precio las obras de valor
gue tan habilmente habian despreciado. Cada vez que me viene a las manos el
inventario de una requisa practicada en casa de un judio importante, veo que se hallan
enumerados verdaderos tesoros artisticos. Es una bendicion de la providencia que el
nacional socialismo, asumiendo el poder en 1933 haya podido poner fin a tal
impostura...Hay que reconocer que el que visita hoy la Casa del Arte Aleman no
encontrard alli obra alguna que no tenga verdadera importancia. Todo lo que no tiene un
valor indiscutible ha sido retirado. Si después de la guerra puedo realizar mi gran
proyecto de construccion-y tengo la intencion de dedicar a tal obra muchos millones- tan
s6lo verdaderos artistas seran llamados a colaborar en éI”. *

“En la década de 1890 a 1900 podian constituirse todavia grandes colecciones. Después
llegd a ser practicamente imposible echar mano a las grandes obras. Los judios
montaban la guardia y lo monopolizaban todo. Si yo hubiera tenido dinero mucho antes
habria logrado retener en Alemania numerosas obras que emigraron. Fue una suerte que
yo llegara, de lo contrario hoy nos quedarian solo los huesos pues los judios hacian su
negocio con las piezas de valor...Hay que atribuir la responsabilidad en primer término
a la estupidez y cobardia de nuestra burguesia; a continuaciéon al estado social que
quiere que solo una parte infima de la poblacién llegue a interesarse por el arte. El judio
podia decirse: estos alemanes son capaces de tragarse cualquier esperpento con tal de
gue se les persuada de que es un esperpento hermoso...Siempre tuve que maravillarme
obteniendo en Inglaterra obras de primer orden a cambio de unos cuantos horrores

ensalzados por la critica judia. Por otra parte de los judios esto constituye una tactica de

189 3 de septiembre de 1942
190 27 de marzo de 1942
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verdaderos estafadores, pues ellos saben muy bien la ausencia de valor de las obras que
tanto ensalzan. Se han servido de semejante inversion de valores para comprar
subrepticiamente y a buen precio las obras maestras que su literatura habia
despreciado”. ***

c) El buen arte y el arte degenerado:
Fue Adolph Hitler el elemento decisivo y decisorio sobre qué tipo de arte era el
adecuado para el pueblo aleman y cual debia ser proscrito y expurgado de los museos
alemanes-intitulado arte degenerado o depravado- que coincidira con las nuevas
tendencias del arte que chocaban formalmente con las obras academicistas defendidas
por Hitler.
Estas obras seran retiradas y expurgadas de los museos alemanes y vendidas en publicas
subastas asi como las requisadas a particulares judios especialmente y cuya venta se
dedicara a la adquisicion del “buen arte” para museos y a la financiacion del partido
nazi, cuando no a engrosar las colecciones privadas de la jerarquia del partido —Goering
y Hitler entre otros- con obras academicistas o histéricas de gran valor.
“Bormann muestra al Fihrer fotos de obras expuestas en la Bienal de Venecia: ...Esto
me hace pensar que la completa ausencia de técnica supone la Gltima prostitucion del
arte. Lo que da valor a esa exposicion segun el documento que tengo a la vista, es la
acogida que el publico le ha dispensado, no pudiendo contener sus carcajadas delante de
determinados cuadros. jHe aqui algo que no ocurre en la Exposicion del Arte Alemani
Las 1200 telas expuestas en Munich son el producto de una seleccion efectuada entre
mas de 10000 o 12000 envios. Las obras sin valor no son aceptadas. La severidad de la
eleccion esta garantizada...el artista que envie una porqueria es o un pillo y entonces su
lugar esté en la carcel, o un loco, y hay sitio para él en un manicomio, o un degenerado
en cuyo caso debe de ser enviado a un campo de concentracidn para ser reeducado y que
aprenda la dignidad de un trabajo honesto. Por lo tanto nuestra Exposicion de Munich
constituye un verdadero lazo para los incapaces. Lo que cuenta para mi es la
certidumbre de ser comprendido por el pueblo aleman: y tengo prueba para ello en los
millones de visitantes que se agolpan cada afio en Munich”.*%
“Es un fendmeno constante cada vez que el flujo campesino viene a engrosar el

proletariado de la ciudad...a los recién llegados no les atraen los museos...se precisara

191 Noche del 23 al 24 de diciembre de 1941
19229 de junio de 1942
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que transcurran 50 o 100 afios para que todo esto vaya cambiando...El pueblo no ha
cesado de ser atraido por el arte de mala calidad pero ello no tiene nada de comun con la
degeneracion artistica. Si me preguntase si estoy dispuesto a consentir esto, responderia
que estoy dispuesto a soportar todo cuanto no sea feo por sistema. EI mal gusto puede
ser siempre corregido...sélo la depravacion real hiere permanentemente al arte”. %3

d) Técnicas de destruccion y saqueo:
El Fihrer legitimo el saqueo indiscriminado del patrimonio cultural europeo, creandose
grupo de expertos para agilizar y perfeccionar el expolio, no temblandole las manos para
ordenar la destruccion de las ciudades una vez saqueadas siendo ejemplo de ello Paris o
Moscu-que por circunstancias ajenas a su voluntad no pudieron finalmente demolerse o
dinamitarse.
“Mosct como sede de esa doctrina (bolchevismo), debe desaparecer de la superficie de
la Tierra en cuanto las riquezas robadas que esconde estan en lugar seguro”.*®

e) Politica cultural museistica:
Fue también decision personal de Hitler ofrecer al pueblo aleman una extensa red de
museos a lo largo y ancho de Alemania, incorporando como se ha visto elementos
artisticos de valor controlado por el Il Reich y depurado de cualquier atisbo de
“degeneracion”.
La obra artistica se constituye en elemento fundamental para la cultura aria en si misma
y para la educacion y culturalizacion del pueblo aleméan. Dentro de esa red de museos la
joya de la corona lo constituird el Museo de Linz, ideal amado y deseado por Hitler.
“Opino que el museo de Linz puede sostener comparacion con cualquier museo de
Nueva York.”'*® “Para el museo de Linz sélo puedo concebir una divisa: al pueblo
aleméan lo que le pertenece. La pinacoteca de Munich es una de las realizaciones mas
grandiosas que existen... tengo que hacer algo con Konigsberg. Con el dinero que me ha
dado Funk construiré un museo en el que reuniremos todo lo que encontremos en
Rusia...quiero reunir los Museos de Nuremberg. Sera un conjunto maravilloso. Y haré
construir en esa ciudad un nuevo museo germanico...No hay nada mas bello que ofrecer
a la Nacion monumentos dedicados a la cultura. A la larga las guerras se olvidan, S6lo

quedan las obras del ingenio humano”.**

193 15 de junio de 1943

194 Noche del 5 al 6 de julio de 1941
195 23-24 de diciembre 1941

1% 15-16 de enero 1942
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“No quiero olvidarme de construir un museo en Trondheim. Museos como el de Dresde,
Munich, Viena o Berlin deberian disponer de 2 millones cada afio para nuevas
adquisiciones...Es indispensable que un director de museo tenga la posibilidad, sin
complicaciones administrativas de comprar rapidamente una obra de valor antes de que
ésta corra el riesgo de ira a parar a manos de mercaderes”.*¥’

“Desde luego es totalmente absurdo pretender que una obra deba ser conservada en la
ciudad en que vio la luz. Una verdadera obra de arte rebasa los angostos limites
locales...El mayor riesgo que pueden correr nuestros centros de vida artistica es que la
burocracia berlinesa extienda més su poder”.*®®

“Temo que algun dia cuando yo haya desaparecido, a alguien se le ocurra la peregrina
idea de instalar en Berlin un museo que centralice las riquezas artisticas del
Reich...seria una forma erronea de concebir el Estado unitario...en ese terreno lo que
hay que hacer, por el contrario, es practicar una juiciosa politica de
descentralizacion”.*®

“Cuando fui a ver las obras que formaban parte de las colecciones judias requisadas en
Viena, me atuve obstinadamente al punto de vista de que tales obras no debian salir de
la ciudad puesto que tenian su lugar marcado en los museos correspondientes...insisti
también en que otras obras fueran reunidas en los lugares en que pudieran contribuir a la
constitucion de nuevas colecciones; por ejemplo las obras de Franz Hals en Linz y los
paisajes del Tirol en Innsbruck...durante los 500 afios de su reinado, los Habsburgo
amontonaron en los sétanos y en las buhardillas de Viena una cantidad tal de obras que
bastarian para constituir integralmente tres nuevos museos. Simplemente en lo
relacionado a los Gubelinos hay en los sétanos de Viena mas de 1000 piezas
enteramente trabajadas a mano®®que son verdaderas maravillas y a las que el pablico
jamas ha tenido acceso...En el momento en que examinabamos varios Rembrandts
rescatados a los judios, intentaron convencerme una vez mas para que dejara en Viena
todas las obras auténticas de los grandes maestros, explicAndome que los pertenecientes
a los pintores desconocidos bastarian para hacer la felicidad de los museos de Linz o

Innsbruck. Hay que ver la cara que pusieron cuando les hice participes de mi

197197 Noche del 19-20 de febrero 1942

198 3 de mayo de 1942

199 13 de junio de 1943

200 g refiere a los famosos tapices franceses, de enorme valor cultural y econémico
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determinacion, consistente en que las grandes obras debian ser puestas a disposicion de

los museos nacionales de las otras provincias de los Alpes y del Danubio”.?*

Como puede comprobarse el Fuhrer delimitd las grandes lineas de actuacion en esa
campaha bien hilvanada de saqueo, rapifia, expolio e incluso destruccion del patrimonio
cultural no solo aleman sino también europeo en su conjunto.

Si bien es cierto —exceptuandose las obras destruidas- que gran parte de estas obras tras
la guerra fueron devueltas a sus duefios o herederos, el capitulo sigue abierto pues
existen muchisimas obras de propietario desconocido, obras todavia sin localizar a sus
legitimos propietarios y batallas legales de presuntos propietarios que tratan de
recuperar sus obras de arte que se hallan localizadas en manos de terceros. Sirvan como
ejemplo el litigio entre la familia judia Cassirer que reclama un 6leo de Camille Pisarro,
de 1877 intitulado “Rue Saint Honoré”, a la fundacién Thyssen, ante la Corte de
Apelacion de los EEUU, o el Museo de Carolina del Norte que devolvio un Lucas
Cranach a sus legitimos propietarios.?*

Con ocasion de la Exposicion celebrada en 2008 en el Museo del Judaismo de Paris
intitulada ¢A quién pertenecen estos cuadros?, -y con referencia a las obras de arte
expoliadas solamente en Francia- el periodista Rubén Amoén®* adelantd una
informacion muy interesante respecto a su volumen: entre abril de 1941 y julio de 1944
viajaron de Francia a Alemania 138 vagones ferroviarios con 22.000 obras de arte,
aunque se conoce que la cifra real de obras de arte y objetos decorativos secuestrados se
eleva a 100.000%** de los que 60.000 fueron devueltos por el Gobierno aleman después
de la guerra lo que permitio a su vez al Gobierno francés entregar 45000 piezas a sus
propietarios de origen. Los otros 15000 restantes tuvieron un camino mas complejo pues
unas 13000 obras menores fueron subastadas entre 1950 y 1953 y las otras 2000 mas
importantes han circulado y siguen circulando en busca de su heredero que no aparece.
Lo mas interesante lo constituye un conjunto de 1200 lienzos y objetos de gran
importancia que no han sido reclamados, pese a que el Estado francés desde 1997 tomé

medidas urgentes para investigar su propiedad por medio de una Comisién de

201 Berlin, 28 de abril de 1942

202 Existe en Londres una empresa, “The Art Loss” que desde hace afios, contando con un equipo de
abogadgs, historia}dores e investigadores, siguen la pista a las pinturas robadas por el régimen nazi.

203 AMON, RUBEN: “Las obras de arte victimas del pillaje nazi”’. El Mundo Magazine, 19 de Octubre de
2008

204 Datos también ofrecidos por la web www.prensajudia.com de 30-6-2008
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investigacion gubernamental y después con el impulso de los Museos Nacionales de
Recuperacion.

La colaboracién con el Gobierno alemén se hizo decisiva para la devolucién de gran
parte de ese tesoro expoliado que se encontraba en manos de los Museos alemanes asi
como de particulares. Un ejemplo a este respecto fue la devolucion operada en 1994
sobre un conjunto importantisimo de 6leos (Monet, Manet, Renoir...) que un oficial
nazi se llevd a Alemania y en concreto a Magdeburgo y que gracias a su arzobispo-
avisado de su escondite- puso la informacion en 1972 en manos de las autoridades
alemanas y puestos en custodia en el Museo de Berlin hasta su devolucion 22 afios mas
tarde al Estado francés por medio de su entrega a Frangois Mitterrand.

Mas recientemente en noviembre de 2012 se localiz6 en un piso de Munich un tesoro
pictorico de 1280 obras de arte moderno, oculto durante décadas y procedentes del
expolio nazi, hablamos del “caso Gurlitt”.?%

Hildebrand Gurlitt, experto en arte moderno y Director de varias pinacotecas
alemanas®®, con la llegada del Tercer Reich logra un nombramiento en la “Comisién
para la Disposicion del arte degenerado”, liquidando las obras de arte moderno que
Hitler decidid retirar de las pinacotecas alemanas. Fue uno de los marchantes de arte
elegidos por los nazis para vender estas piezas museisticas asi como las incautadas a las
familias judias que abandonaron Alemania y Europa. También trabajé en el gran
proyecto museistico que Hitler deseaba instalar en Linz.

Bajo las oOrdenes directas del Ministerio de Propaganda de Goebbles vendera en
subastas multitud de pintura moderna. Fallece en 1956, no sin antes haber recuperado de
la quema o venta este increible tesoro artistico, dejandolo en manos de su viuda e hijo,
Cornelius Gurlitt. Su valor es casi incalculable, en primeras tasaciones se habla de un
valor minimo inicial de 1000 millones de euros, e incluye cuadros, dibujos, acuarelas,
grabados y otras obras en papel, de autores tales como Durero, Picasso, Matisse,

Beckmann, Macke, Kokoschka, Marc Chagall, Paul Klee, etc.

25 GOMEZ, JUAN: “Caso Gurlitt: un enigma alemén.” El Pais, Cultura, 10-11-2013, paginas 50-51.
También en El Pais y Diario de La Rioja de 4 de noviembre de 2013

2% Fye un gran experto en arte moderno, definido por los nazis como “arte degenerado”. Fue Director del
Konig Albert Museum en la ciudad de Zwickau, del Kunstverein de Hamburgo, Director de la Sociedad
de Arte de Renania y Westfalia en Diisseldorf.
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El origen de una buena parte de estas piezas proceden seguramente de estos Museos
expoliados por los nazis y otro porcentaje muy alto de familias judias exterminadas o en

el exilio, sin perjuicio de los expolios en territorios ocupados.

El gobierno de Angela Merkel encargé a la investigadora Meike Hoffmann del Centro

207 realizar el

de Investigaciones del arte degenerado de la Universidad Libre de Berlin
inventario y el origen de las obras encontradas en el piso de Gurlitt de Munich. Este
hallazgo y su prematura difusion perjudica a la investigacion, no ha hecho mas que
iniciar el proceso inventarial y menos de un tercio ha sido ya investigado. No obstante
generd un aluvién de criticas y reclamaciones que genera igualmente una gran presion
medidtica de distintos foros, como la de las victimas de los nazis, de los herederos de
familias judias expoliadas, de los propios Museos alemanes e incluso presion politica de
los EEUU. Un cuadro de Matisse por ejemplo pertenecid al importante coleccionista
judio Paul Rossenberg.*®

De momento la fiscalia de Augsburgo investiga a Cornelis Gurlitt por delito fiscal
habiendo al principio un absoluto mutismo sobre el destino del arte confiscado, no
deseandose hacer publica la coleccidn hasta investigar e inventariar cada pieza de este
puzzle pictorico.

En abril de 2014 y tras meses de negociaciones se cierra un acuerdo entre Gurlitt y los
Gobiernos Federal y de Baviera consistente por una parte en crear un comité de expertos
que en un plazo de un afio dilucidara la procedencia de cada obra-en estos momentos
confiscada-, y por otra devolvera a los herederos de sus legitimos propietarios, -
principalmente judios y Museos- las obras que se acrediten como expoliadas por los
nazis, mientras que los cuadros y grabados que no se hayan documentado como robados

volveran a las manos de Gurlitt,-recientemente fallecido- o a sus herederos.?%

Asi las cosas, todavia en 1998 durante la Conferencia de Washington, 44 paises se

comprometieron a colaborar en la busqueda, localizacion, identificacion y recuperacion

207 Este Centro desde hace afios se dedica a investigar y localizar los cuadros de arte moderno
desaparecidos en Alemania y posee una excelente base de datos actualizada dia a dia.

2% Sy nieta, Anne Sinclair y esposa del ex Director del Fondo Monetario Internacional, Dominique
Strauss-Kahn, lucha desde hace afios por encontrar y recuperar los cuadros requisados a su antepasado por
los nazis, y éste es uno de ellos.

299 Doncel Luis: “La coleccién Gurlitt volvera a sus legitimos duefios.” El Pais, 9 de abril de 2014, pagina
40 Vida & Artes
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del arte expoliado.?’®En una reciente investigacién impulsada por el Parlamento
britanico se concluye que el comercio ilicito de obras de arte en el mundo mueve 10.000

millones de dolares anuales, fruto de los expolios principalmente.

Para paliar, y evitar tales consecuencias letales para las personas y el PHA, se fueron
suscribendo varias normas internacionales. La primera norma fue el Convenio de La
Haya de 1907 sobre la guerra terrestre seguido del Pacto de Roerich firmado en
Washington en 1935, protector de los bienes muebles e inmuebles en caso de guerra.
Fruto de la concienciacion internacional y con el antecedente inmediato de la 2% Guerra
Mundial, se suscribid la antes mencionada Convencion de la Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, de 14 de mayo de 1954,
ratificado por Espafia en 1960 que prevé un sistema fundado en la salvaguarda y el
respeto a los bienes culturales pudiendo los paises en sus propios territorios tomar las
medidas mas apropiadas para hacer frente a los efectos que un conflicto armado pueda
producir en sus bienes culturales. Asi los Estados firmantes también deberan abstenerse
de expoliar o destruir los bienes de otro Estado. Contempla igualmente la Convencion la
creacion de refugios especiales destinados a proteger bienes culturales muebles, centros
monumentales u otros bienes de valor historico o artistico asi como a sensibilizar a la
opinidn publica del valor del patrimonio o incluso su posible recuperacion.
Tuvo dos Protocolos Adicionales:

- Protocolo Primero de 14 de mayo de 1954, al que Espafia se adhirio el 26 de

junio de 1992.
- Protocolo Segundo de 26 de marzo de 1999 y ratificado por Espafia el 6 de julio
de 2001, cuyos articulos clave son el 9, 10, 12, 13 b, 15y 21 b.

Igualmente importante fueron los Convenios de 12 de agosto de 1949 de Ginebra,
relativos a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, con
su Protocolo | de 8 de junio de 1977, ratificado por Espafa el 21 de abril de 1989, cuyos
articulos mas importantes fueron el 53 y 85.4
Todas estas normas internacionales “pueden contribuir a sensibilizar al publico a la
importancia que revisten-mas alla de la pura ética- los instrumentos juridicos nacionales
e internacionales a la hora de garantizar una proteccion eficaz de los bienes culturales.

La aplicacion de las normas o principios éticos no respaldada por disposiciones y

219 Marin, Maribel: “Inventario del Museo sofiado por Hitler”. El Pais.com, 12 de mayo de 2010
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sanciones juridicas depende esencialmente del grado de observancia y cumplimiento de

dichas normas”.?*

Cierra este corpus normativo el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 17

de julio de 1998 y ratificado por Espafia el 24 de octubre de 2000.

Estas normas internacionales daran origen a la redaccion de los articulos 613 y 614 del
Caodigo Penal, que se encuentran en el Capitulo 111 “De los delitos contra las personas en
caso de conflicto armado” del Libro Il'y Titulo XXIV dedicado a los “Delitos contra la
comunidad internacional”, reformados en 2010, asi como a los articulos 77,7 y 78 del

Cadigo Penal Militar.

Junto a estas normas internacionales existen otras especificas dedicadas a paliar el
trafico ilicito -cada dia mas abundante-, como la Convencion de 1970 sobre las medidas
que deben adoptarse para prohibir e impedir la exportacion, exportacion y transferencia
de propiedad ilicita de bienes culturales y el Convenio UNIDROIT de 1995 sobre los
bienes culturales robados o exportados ilicitamente. Como indica al efecto Julien
Adnet®? ya desde los afios 60 el ICOM presenté las causas del incesante tréfico ilicito
derivado del expolio y sus posibles soluciones, entendiéndose que los objetos robados
bien en tiempo de guerra o paz conforman uno de los negocios ilicitos méas florecientes
de cuantos existen, debido entre otras circunstancias a las redes internacionales de
trafico ilicito, que se nutren de los saqueos de las guerras, robos en los templos,
excavaciones clandestinas y otras actividades delictivas que hacen mella especialmente
en los paises baja clima bélico o aquellos econdomicamente débiles en donde no pueden
protegerse convenientemente sus patrimonio historico-artisticos. Desde hace afios gran
parte de estos bienes ilicitos caen en manos de coleccionistas particulares asi como en
Museos que por falta de escrdpulos adquieren lo que se les ofrece de interés sin
investigar el origen de tales bienes.

El ICOM ofrece soluciones no para acabar con este trafico, sino para paliar o reducir la

extension de tales negocios-al margen de la normativa legal existente antes mencionada-

211 CARDUCCI, GUIDO: “Etica, derecho y patrimonio”. Noticias del ICOM, Boletin del Consejo
Internacional de Museos, volumen 58, 2005, n° 3

212 ADNET, JULIEN: “El ICOM vy la lucha contra el tréfico ilicito” Boletin del Consejo Internacional de
Museos, Noticias del ICOM, volumen 58, 2005, n° 3
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. Junto a la existencia de un Caodigo Internacional de la UNESCO de ética para los
comerciantes de bienes culturales, el ICOM elaboré un Codigo de deontologia para los
Museos oficializado en 1970 y que desde 1986 se convierte en el Unico medio eficaz
para sanear el mercado de las obras de arte con el objeto de que los especialistas de los
museos no pueden alimentar este comercio y se aseguren de que los objetos adquiridos
para sus fondos no procedan del tréfico ilicito o de una exportacion ilegal.

Aun con todo este trafico ilicito se agrava aln mas en tanto en cuanto se observa que
frecuentemente el legitimo propietario del bien se encuentra indefenso de todo recurso
juridico frente al comprador de buena fe de otro pais en donde se export6 y vendié dicho
bien-sobre todo en aquellos Estados que no suscribieron los Convenios Internacionales
antes citados o que tardan mucho en ratificarlos e incluso ya ratificados no han legislado
para desarrollar normativamente los Convenios, lo que puede imposibilitar o complicar
el proceso de recuperacion y restitucion de dichos bienes-.

Otra complicacion es el desarrollo de las nuevas tecnologias de ventas, especialmente
internet, que ha generado infinidad de webs dedicadas a la compraventa o subasta
masiva de bienes sin fronteras fisicas, con transacciones rapidas y sin posibilidad de
efectuarse una investigacion eficaz sobre la procedencia ilicita de los bienes. A pesar de
ello la informatica también es un instrumento importante, ya que cualquier comprador
tiene a su alcance en unos segundos poderosas bases de datos que pueden consultar al
instante sobre objetos robados y buscados por particulares, museos o instituciones
plblicas o privadas.?*®

D) Unas conclusiones:

-Nos encontramos indudablemente ante una compleja red normativa en pleno proceso
de globalizacion econdmica y cultural, entre diferentes niveles gubernativos, esto es, el
supraestatal o internacional con sus tres manifestaciones normativas: UNESCO, UE y
Consejo de Europa; la nacional o estatal y en su caso la regional o autonémica e incluso
la local.

Dicha complejidad normativa deriva en una complicada y a veces confusa interpretacion
y aplicacion normativa.

- El analisis demuestra que el ordenamiento juridico europeo y el internacional no se

hayan en una posicién de jerarquia sino de complementariedad el uno del otro y ambos

213 Sjrvan como ejemplo “The International Fundation for Art Research”, “Interpol”, “Art Loss Register”,
“Trace”, 0 “Find Stolen Art” por citar algunos.

124



de subsidiariedad respecto a los ordenamientos estatales. Las normas internacionales no
sustituyen a las nacionales.

- Hay una supremacia absoluta del ordenamiento interno estatal y la eficacia de las
normas internacionales depende del grado de capacidad de ejecucion interna y de la
activa cooperacion de los Estados entre si.

- La diversidad estatal tanto cultural como normativa e incluso econémica dificulta la
construccion de un cuadro normativo comun y armonico.

- La propia definicion de cultura y de bien cultural, que puede ser divergente en los

Estados, infiere un diferente grado de catalogacion, tutela, conservacién o valorizacion.

No obstante como hemos podido apreciar, la accion normativa efectuada desde todas las
instancias internacionales han dado fruto en cuanto a construir un modelo de
identificacion de los elementos del patrimonio historico artistico bajo el nombre de
“bien cultural”, intensificando la univocidad del concepto identificado como valor,
frente a la disparidad de elementos identificadores; se han producido normas eficaces en
cuanto a normar elementos antes desprotegidos, como el paisaje, el patrimonio
inmaterial o el subacuatico; se tomaron medidas para paliar a nivel internacional el
expolio y la destruccion del patrimonio en caso de guerra, la recuperacion de obras de
arte exportadas ilicitamente; se ha construido y consolidado la doctrina referente al valor
universal del bien cultural més alla de sus fronteras e incluso el de patrimonio cultural
europeo, y lo que es mas esencial, la proteccion o tutela, la conservacion, y la
valorizacion y disfrute pablico de estos bienes por encima de los intereses privados de
sus propietarios —funcion social- son los grandes méritos que las diferentes instancias
internacionales y nacionales han implementado y consolidado para las futuras
generaciones de ciudadanos, en gran parte gracias también al incremento de la inversién
econdmica publica y a la sensibilizacion social hacia el gran valor cultural de estos

bienes para toda la humanidad.

I1l. DERECHO COMPARADO: ALEMANIA, FRANCIA E ITALIA
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ALEMANIA:

La Ley Fundamental de Bonn de 1949 en su articulo 74.5 encomienda a la legislacion
concurrente de la Federacion y de los lander, la defensa del patrimonio cultural aleman
contra la emigracion al extranjero.

La interpretacion de este articulo junto al 5.3- que protege la libertad de creacion
artistica- y con el 75.3- que legitima a la Federacion para redactar la legislacion bésica
en materia de proteccion de la estética del paisaje-, han impulsado una progresiva accién
de los poderes publicos asi como de la doctrina y jurisprudencia, tendente a la defensa
global del patrimonio artistico mucho mas alla de la mera garantia frente a la
exportacion ilicita, como asf indica Antonio-Enrique Pérez Lufio.?**

A pesar de ello en el plano tedrico no existe un mandato de alcance general destinado a

proteger la cultura y el patrimonio historico.

FRANCIA:

Una primera aproximacion al modelo cultural francés nos obliga a reconocer que su
politica cultural se ha caracterizado desde sus primeros tiempos por el gran liderazgo de
sus jefes de Estado (monarcas, emperadores y presidentes de republica).

Un ejemplo lejano lo apreciamos en la politica de Francisco I°, quien en la ordenanza de
Montpellier de 1537 obliga con la licencia de impresion al deposito de un ejemplar de
cada libro en la Biblioteca Real. Otro ejemplo es la génesis en 1664 bajo los auspicios
del Monarca del primer precedente de la Administracion Publica Cultural.

La regulacion juridica de su patrimonio histérico-artistico se ha desarrollado
fundamentalmente en el plano de la legislacion ordinaria mas que en el constitucional,
globalizando su politica cultural y generando una densidad normativa durante el siglo
XX.

La Constitucion de 1946 carece de reconocimiento explicito de la defensa de su
patrimonio cultural, aunque se atisba de forma aislada y sobre todo en su Preambulo
ciertas garantias sobre los valores culturales, culturas y civilizaciones de los pueblos de
la comunidad francesa. La Constitucion de 1958 adolece también de parquedad sobre el

mismo objeto.

214 pEREZ LUNO, ANTONIO ENRIQUE. “Articulo 46”. Comentarios a la Constitucién Espafiola de
1978 dirigido por Oscar Alzaga. Cortes Generales Editor, Tomo 1V, Madrid, 1996, pag. 282
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No obstante, Francia delega a su Asamblea Nacional el desarrollo de la legislacion
protectora de sus “monumentos historicos” en terminologia tradicional del derecho galo.
Nuestro pais vecino inicia su andadura legislativa sobre la materia tardiamente, en el
siglo XIX, con medidas tales como la organizacion de una Comision para preservar
monumentos y objetos muebles, la eleccién de un Inspector General de monumentos
historicos y el castigo por medio del Codigo Penal de los atentados cometidos contra ese

patrimonio.

El nicleo normativo esencial lo hallamos en la Ley de 1887 y su Reglamento de 1889.
Esta primera norma esta en vigor en gran parte del siglo XX, si bien serd modificada en
1966. Sus pilares son entre otros la prohibicion de destruir total o parcialmente todo
inmueble clasificado, o de restaurar, modificar o reparar sin autorizacién expresa del
Ministerio de Bellas Artes siendo el Estado quien ejerza la accion de responsabilidad
contra los infractores. La norma, a juicio de la doctrina, adolece de cierto rigor en
referencia a su escasa efectividad en la proteccion de inmuebles de propiedad privada,
pues se orienta basicamente en la defensa de obras de interés nacional.

La reforma citada de 1966 amplia la proteccion a los bienes muebles artisticos que hasta

la fecha carecian de tutela publica.

El siglo XX es especialmente prodigo en actividad legislativa protectora y eficaz:

- Ley de 9 de diciembre de 1905: ampara edificios de culto con valor artistico asi como
sus bienes muebles

- Ley de 9 de diciembre de 1906: prohibe enajenar de forma irregular y exportar objetos
de arte clasificados, incluyendo los religiosos

- Ley de 19 de julio de 1909: permite la clasificacion de objetos de propiedad particular
y controla su exportacion

- Ley de 20 de abril de 1910: elimina los anuncios en inmuebles clasificados

- Ley de 16 de febrero de 1912: permite ubicar en museos objetos de interés historico o
artistico de particulares cuando estos no quieran o puedan conservarlos o se hallen en
claro peligro

- Ley de 31 de diciembre de 1913: dedicado a los monumentos histéricos, conforma la

espina dorsal hasta la fecha en materia de proteccion de inmuebles de interés artistico,
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histérico o publico. Es una de las normas mas antiguas que se mantienen en vigor en

Europa.

A lo largo de este siglo se toman medidas legislativas sustanciales como por ejemplo la
creacion de una Caja Nacional de los Monumentos Historicos (1914); el reconocimiento
del derecho de tanteo al Estado (1921); ejercicio inventarial de monumentos (1927);
proteccion de conjuntos naturales y ciertos emplazamientos (1930); exportacion de
obras de arte, restauracion de monumentos histéricos tras la guerra y excavaciones
arqueoldgicas (1941); tutela del entorno del monumento histérico, prohibicion de
publicidad sobre ellos y actuacion sobre planes de urbanismo (1943); dafios de guerra
(1946); conservacion de inmuebles inscritos en el inventario de monumentos historicos
con financiacion publica (1951); arqueologia maritima (1962); régimen tributario por la
adquisicion, donacion, herencia, o legado de objetos de valor histérico o artistico
articulada en la Ley Malraux, pionera en Europa en el establecimiento de beneficios
fiscales en favor de los titulares de derechos sobre bienes historico-artisticos y en
particular, en la posibilidad de satisfacer impuestos sucesorios mediante entrega de estos
bienes al Estado (1968); regulacion de archivos (1979); o la proteccion de colecciones

publicas contra actos de malevolencia (1980).

Més recientemente, en 1996 se constituye por Ley 98-590 la Fundacion del Patrimonio
destinada a promover el conocimiento, conservacion y el valor del patrimonio cultural

francés.

Como se puede apreciar, el modelo legislativo galo obedece basicamente a criterios de
intervencion publica sobre los bienes de su patrimonio historico, asi como a técnicas de

policia administrativa.?*

Curiosamente, no es hasta 1959, inaugurada la V Republica cuando se crea el Ministerio
de Asuntos Culturales, a quien se le atribuye la competencia general sobre el

“patrimonio cultural”, término globalizador que comprende tanto los bienes muebles

215 \/éase a este respecto a ALEGRE AVILA, JUAN MANUEL. Evolucién y régimen juridico del
Patrimonio Histdrico. Coleccién andlisis y documentos n® 5, Ministerio de Cultura, Madrid, 1994, Tomo
I, pags. 57 a6l
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como inmuebles y otros elementos de indudable valor cultural que el Estado protege por

medio del Derecho.

Entrando al detalle sobre la arquitectura juridica y siguiendo la clasificacion ofrecida por
Marcos Vaquer®® y que corresponde a la citada ley de 1913 hoy vigente, el legislador

francés ha distinguido entre bienes inmuebles y bienes muebles.

Con respecto a los primeros el articulo 1 de la ley los define como inmuebles objeto de
proteccidn por ser de interés publico desde el punto de vista historico o del arte.

La ley de 1913 persigue por una parte que sean objeto de catalogacién o inventario y por
otra, de conservacion cuando sea preciso.

Esta ley ha sido completada y reformada por varias leyes siendo las mas importantes las
siguientes:

- Ley de 2 de mayo de 1930 que protege los monumentos naturales o sitios cuya
conservacion o preservacion presenta un interés general desde el punto de vista
artistico, histérico, cientifico, legendario o pintoresco (articulo 4). Son también
interesantes a su vez los articulos 17 a 20 que preveen una zona de proteccion en
torno a monumentos naturales y sitios inscritos, y el articulo 28, protector del
entorno de los monumentos historicos.

- Ley 92 de 1943 que contempla los monumentos megaliticos, terrenos con
yacimientos prehistdricos, ampliando el contenido del articulo 1 del la ley de
1913, y actuando sobre los inmuebles o solares situados en el campo de
visibilidad de los inmuebles clasificados.

- Ley Malraux de 4 de agosto de 1962: Toma medidas protectoras de zonas
urbanas mediante “planes de salvaguarda”, que siendo competencia estatal son
ejecutadas por los municipios afectados debiendo ser respetados por los planes
urbanisticos en un futuro y de manera inmediata.

- Ley n° 83 de 7 de enero de 1983: Genera los Ilamados “ZPPAU”, zonas de
proteccion del patrimonio arquitecténico y urbano, siendo elaborados y
aprobados de comun acuerdo por el Estado y el Municipio, y en caso de

desacuerdo actuaria como arbitro el prefecto departamental.

216 MARCOS VAQUER Estado y Cultura: la funcién cultural de los Poderes Publicos en la Constitucion
espafiola.
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Respecto a los bienes muebles, la Ley de 1913 los define como muebles
propiamente dichos que poseen un interés publico desde el punto de vista de la
historia, arte, ciencia o técnica.

Estos deberan ser clasificados mediante clasificacion o registro, asi como
conservados correctamente. Pueden ser objeto de transmision, pero su exportacion
gueda prohibida por la ley en sus articulos 19 y 21. La Ley n° 92 de 31 de diciembre
de 1992 y el decreto que lo desarrolla, de 29 de enero de 1993 flexibilizan el control
sobre estos objetos

, aungue también determinan la prohibicion de exportacion de ciertos bienes.

El patrimonio bibliografico y documental francés de titularidad pablica es enorme en
comparacion con Espafia, pues en nuestro pais vecino desde el siglo XV1 la Corona
exigio el depdsito de cuantas obras se publicaran en Francia. La Ley n° 92-546 de 20
de junio de 1992, desarrollada por decreto n°® 93-1429 de 31 de diciembre obligara
en el mismo sentido sujetando a deposito legal cualquier documentacion impresa,
grafica, sonora, audiovisual y multimedia sea cual fuere su forma de produccion,
edicion o difusion. Estos fondos ademéas de ser conservados han de ser de libre
acceso publico. Como bien indica Marcos Vaquer, se ha generado una politica
popular del patrimonio de acceso directo del ciudadano al patrimonio cultural, que
se consolida hoy en dia mas como un derecho prestacional que como un derecho de
libertad.

El modelo francés se caracteriza por el fuerte mecenazgo y control estatal, donde el
Estado ha generado una politica eficaz de actuacion cultural asi como una poderosa
administracion cultural creadora de “Planes y leyes de programas”. Los planes
impulsan y orientan la accién cultural publica para un periodo concreto de varios
afios. Las leyes de programa versaran en la afectacion de créditos presupuestarios
anuales para intervenir en sectores culturales vinculados al desarrollo nacional o que
requieran equipamientos o financiacion puablica, valga como ejemplo la necesidad
econdmica de los particulares o municipios titulares de patrimonio monumental en

aras a su conservacion.
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Esta Administracion cultural desde la V Republica ha constituido un Ministerio de
Cultura cuyas denominaciones y funciones ha variado con el tiempo, dependiendo
de la misma servicios culturales encargados de la accion exterior, asimismo
dependientes de otros departamentos ministeriales. Si bien es cierto que el poder
central desde sus origenes ha asumido la gestion cultural de la Nacion, la politica
democratizadora de Malraux alimentara una administracion cultural periférica que
expande la accion cultural estatal a todo el territorio nacional francés, sirva como
ejemplo las DRAC (Direcciones regionales de asuntos culturales) creadas en 1977
cuyo estatuto y competencias vienen previstas en el decreto 86-538 de 14 de marzo
de 1986. Dependen del Ministerio de Cultura pero los directores regionales se hayan
asimismo subordinados a la autoridad regional del Comisario de la Republica de la
Region, -cargo equivalente al Delegado del Gobierno, y del Departamento
correspondiente.

Junto a la Administracion periférica encontramos a la Administracion instrumental
gue responde a una cierta idea de autonomia cultural, creandose ciertos entes
culturales de caracter pablico que gozaran de relativa autonomia funcional, dotadas
de personalidad juridica y de limitada autonomia de gestién asi como financiera, eso
si, dependiendo mayoritariamente de los presupuestos generales del Estado frances.
Hablamos de empresas plblicas por todos bien conocidas, como la Opera Nacional
de Paris, la Biblioteca Nacional de Francia, la Comedie Francesa, y otros teatros
nacionales, asi como museos tan afamados como El Louvre, Museo Rodin, D"Orsay,
por citar algunos ejemplos, etc. Tendran gran capacidad de obrar conforme al
derecho privado y estan dirigidos por un Consejo de Administracion formado entre
otros por personas asignadas por el Primer Ministro y altos funcionarios del Estado.
También forman parte de esta Administracion Instrumental ciertos entes pablicos de
caracter administrativo con funciones administrativas como son el Centro Nacional
del Libro, de la Cinematografia, de Artes Plasticas, etc.

No podemos olvidar en este modelo de descentralizacion cultural francesa a la
Administracion consultiva, citada en ultimo lugar pero no por ello menos
importante. Es muy habitual en el d&mbito cultural sobre todo en materia de
concesion de ayudas publicas y subvenciones o a la hora de realizarse funciones de
clasificacion o inventarializacion de bienes que forman parte del patrimonio

historico-artistico, y en este sentido la resolucion de la Administracion debera ir
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acompafada de una valoracion sobre el interés del bien a catalogar. Esta funcion la
realizan los 6rganos consultivos especializados como los Consejos?!’, o las
Comisiones?*®,

Sobre la base del articulo 72 de la Constitucion francesa de 1958 que preceptla una
cierta autonomia administrativa de los municipios, departamentos y territorios de
ultramar, fueron creadas mas tarde las regiones por ley de 5 de julio de 1972, que
estaran regidas por un prefecto asistido por un Consejo regional, regiones que 10
afios mas tarde se consolidan como entes territoriales autbnomos con eleccion de
los miembros del Consejo regional. Dos leyes de 1983, de 7 de enero y de 22 de
julio respectivamente dotardn competencias estatales a las regiones, y a lo que a
nosotros concierne, también sobre materias culturales. Asi las cosas, municipios y
departamentos pueden crear sus propios museos, bibliotecas o teatros locales asi
como las casas de cultura en el ambito municipal cuyo suelo lo aporta el municipio y
la construccion la efectta el Estado, siendo su gestion mixta entre ambos niveles de
poder. Por su parte, la ley 83-663 crea las bibliotecas departamentales de préstamo y
faculta a las regiones, departamentos y municipios para generar y gestionar sus
propios museos, archivos, bibliotecas e instituciones publicas de ensefianza artistica,
reservandose el Estado el control sobre los servicios publicos descentralizados y
sobre la actividad de su personal cientifico y técnico que estudia, conserva y
revaloriza el patrimonio.

Estos entes territoriales tienen ademas la posibilidad de asociarse para el ejercicio de
sus competencias por medio de la via de convenios 0 generando organismos
publicos de cooperacion. Un ejemplo de ello, lo hallamos en los Fondos Regionales
de Adquisicion de Museos (FRAN) y en los Fondos Regionales de Arte
Contemporaneo (FRAC), por medio de los cuales cooperan Estado y regiones en
materia de museos, siendo el primero el que financia las adquisiciones decididas por
los segundos, previo asesoramiento de un comité de expertos del DRAC (Direccion
General de Asuntos Culturales), especialistas nombrados por el Ministerio de

Cultura y finalmente por Consejeros Artisticos de la region.

27 sy ambito sectorial es muy disperso (danza, misica, archivos, lengua francesa, mecenazgo cultural,

218 Estas pueden ser de ambito interministerial como por ejemplo de inventario general de monumentos y
riquezas artisticas de Francia, de monumentos histéricos, o con funciones mas especificas tales como las
Comisiones regionales de patrimonio histérico, arqueoldgico y etnografico (COREPHAE), Comisiones de
sitios, de perspectivas y paisajes, etc.
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Un aspecto verdaderamente interesante a resefiar del modelo francés e inexistente en
el modelo espariol del que debemos tomar ejemplo es el referente a la formacion de
expertos. Francia se adelanta ventajosamente a Espafia formado a sus propios
expertos en materia cultural. EI Estado ha creado centros cientificos y culturales
altamente especializados para toda su Administracion cultural (Estatal, regional,
departamental y municipal). Hablamos de la preparacion técnica de sus
conservadores de museos, archiveros, bibliotecarios, arquitectos de monumentos
historicos, cuerpos de inspeccion de servicios culturales, directivos de instituciones
culturales, asesores, etc.

Estos cuerpos de expertos desempefiaran por sus amplios conocimientos una eficaz
y provechosa actividad de mejora del nivel de proteccion, conservacion y gestion de
la politica de patrimonio cultural en toda la jerarquia de poderes territoriales.

Con respecto a su patrimonio cultural eclesiéstico, tema posteriormente desarrollado
en esta tesis con referencia a Espafia, nuestro pais vecino diferencia el régimen
juridico de los inmuebles de los muebles. Con respecto a los primeros, todos los
edificios dedicados al culto construidos con anterioridad a la ley de 1905 pertenecen
a entes publicos ya sean del Estado, de los departamentos o de los municipios, asi
las catedrales pertenecen al Estado y las iglesias parroquiales a los municipios. Los
edificados después de la ley de 1905 pueden ser de propiedad privada o de
asociaciones o instituciones privadas. En suma, la practica totalidad de los edificios
eclesiasticos de valor historico son propiedad del Estado aunque su uso esté en
manos de las instituciones eclesiasticas o de las asociaciones de fieles. Ello indica
gue su mantenimiento corresponde basicamente a las instituciones pulblicas. La
normativa despojaba a las iglesias de su propiedad como consecuencia de la
confiscacion del patrimonio de la iglesia catélica con la excepcion del uso de los
edificios de culto puesto que las leyes de 2 de enero y 28 de marzo de 1907
disponian que los edificios quedarian a la disposicion directa de los fieles y de los
ministros de culto. En 1908 una nueva ley atribuye el patrimonio de la iglesia a las
colectividades publicas.

Los bienes muebles de los edificios de culto vienen regulado en la ley de 1905,
segun la cual son propiedad también del Estado, departamentos y municipios aunque
se dejan gratuitamente a la disposicion de los establecimientos publicos de culto. En

resumidas cuentas, tanto los bienes muebles como inmuebles eclesiasticos siendo de
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propiedad publica, los entes publicos tendrén la obligacién de conservarlos y de
restaurarlos, mientras que su uso y goce estd en manos de la iglesia catdlica. A lo
largo del tiempo ha habido un debate doctrinal referente a la adjetivacion de estos
bienes como demaniales, siendo la mayoria de la doctrina los que aceptan su
incorporacion al dominio publico, lo cual implica la imprescriptibilidad e
inalienabilidad de estos bienes. Con la Constitucion francesa de 1958 y un decreto
de 1970 los bienes muebles pueden ser desafectados de su uso y pueden ser
transferidos por medio de decreto o acuerdo del prefecto siempre que los municipios
y los representantes de los fieles estén de acuerdo. Esta restrictiva legislacion ha
evitado el riesgo de la venta de valiosos bienes historico-artisticos y su dispersion.

A mayor abundamiento la legislacion francesa sobre patrimonio histérico en general,
ha establecido con respecto a los bienes muebles e inmuebles clasificados de interés

histérico cualquiera que sea su titularidad®*

que deben ser conservados o reparados
por el Estado incluso siendo de propiedad privada con el fin de su conservacion.
Igualmente la citada ley refiriéndose a los bienes muebles, si por razén historica o
artistica tienen un interés publico pueden asi ser declarados por disposicion
gubernamental sea cual fuere su titularidad y estos muebles seran en adelante
imprescriptibles e inalienables si pertenecen al Estado. Si fuesen de titularidad
privada no podrén ser enajenados sin la autorizacion del Ministro de Cultura. Por
otra parte, una ley de 1921 concede al Estado el derecho de tanteo en caso de ventas
publicas y otra ley de 1941 prohibe la exportaciéon de bienes con interés nacional

historico o artistico sin la expresa autorizacion.

ITALIA:

1. ltaliay la importancia de su patrimonio. La cultura

El estudio del sistema italiano requiere un andlisis méas detallado y estricto, habida

cuenta que es el Estado europeo con mayor cantidad y calidad de obras de arte y

patrimonio cultural, por la antigliedad de su legislacion protectora, asi como la

innovacion conceptual operada por su doctrina, de la que Espafia es heredera.

219 v/éase el articulo 1X de la ley 31 de 1913
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También constitucionalmente se adelanta en la tutela del patrimonio cultural a otros
paises europeos y en la conceptualizacion de los “bienes culturales”, siendo a ella a
quien debe reconocerse el caracter precursor y avanzado de su doctrina publicistica.

Es evidente que Italia es en el mundo una referencia en cuanto al volumen y riqueza de
su patrimonio cultural, es un modelo paradigmatico.

Es identificado por la doctrina italiana como “el pais con un valor de civilidad y con
mayor riqueza y donde estd presente la mas alta concentracion censada de bienes
culturales de todos los paises y areas del mundo, pudiendo asimilarse Italia con un
Museo”?? “de la que Italia se encuentra orgullosamente y justamente rica”??*. Afinando
todavia mas, segun Doménico Dominici Italia posee 1/3 de todos los bienes culturales
mundiales®?,

A primera vista —lo cual nos puede llevar a engafio-, por cuanto sefiala Gian Candido de
Martin®, nos encontramos con una Republica estatocéntrica de las funciones publicas
en el sector de bienes culturales con un papel estatal dominante, no solo por la tutela,
sino por la gestion de los principales bienes culturales, viendo por otra parte la también
gestion directa por parte de la Administracion estatal de la gran mayoria de los museos
relevantes y de las areas arqueoldgicas (son cerca de 500 los museos estatales en Italia,
frente a los 34 en Francia, 19 en Gran Bretafia 0 90 en Espafia. Como veremos es una
verdad a medias, por cuanto en materia de patrimonio cultural hay un reparto
competencial muy consolidado entre el Estado, las regiones ordinarias y especiales,
provincias y municipios.

Esta gran riqueza patrimonial se ha incardinado , como no podia ser de otra forma en el
concepto de cultura y como en ningun otro pais en el mundo, como sefiala Salvatore

Settis?®*: “en una Constitucion que afirma el derecho a la cultura con tanta fuerza y

20 GUARINO, GIUSEPPE: “In tema di Beni Culturali: le dimore storiche e le dimore gentilizie”. Studi
per Giovanni Motzo. Quaderni della Rassegna Parlamentare. ISLE, Giuffré Editore, Milano 2003, paginas
268, 276y 277

221 SCHUSTER, ALEXANDRE: “La Cultura, valore fondante dell* ordenamento republicano” Lezioni sui
principi fondamentale della Costituzione. A cura di Carlo Casonato. G. Giappichelli Editore, Torino,
2010, pagina 222

222 DOMINICI, DOMENICO: “La tutela dei beni culturali. L esperienza italiana”. Constitucién y Cultura.
Retos en el Derecho Constitucional en el siglo XXI. Gerardo-Ruiz-Rico/ Nicolas Pérez. Jornadas
celebradas en la Universidad Internacional de Andalucia, Sede Antonio Machado, (Baeza, junio de 2003),
Tirant lo Blanch, 2005, pagina 167

?2 DE MARTIN, GIAN CANDIDO: “Tutela e valorizzazione dei Beni Culturali nello stato delle
autonomie: una questione ancora aperta”. Studi in onore di Umberto Popotschnig, Volume Primo, Giuffré
Editore, Milano 2002, paginas 411-412

224 SETTIS, SALVATORE: “Costituzione e diritto a la cultura”. IL POLITICO, (Univ. Pavia, Italy),
2014, anno LXXIX n° 1, paginas 5,8y 9
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coherencia como la italiana, el derecho a la cultura es un verdadero derecho de los
ciudadanos, formando la cultura parte del mismo e idéntico horizonte de valores
constitucionales como el derecho al trabajo, la tutela de la salud, la libertad de la
persona o la democracia. El estatuto de la cultura no es un oropel que adorna a la
Constitucidn, sino que forma parte de su mas intima esencia. No representa una extrafia
utopia, sino que es consustancial a la soberania y a la ciudadania, se concibe a la cultura
como el corazon del Derecho Constitucional de la persona, en un mismo plano que la
libertad, la democracia, la igualdad o la dignidad de la persona. Quien defiende el
derecho a la cultura, estd defendiendo el horizonte entero de nuestro derecho: porque si
no se defiende se pierde. Pero si no se conoce, no se puede defender y la funcion de la
cultura es esta: hacer conocer nuestro derecho, la historia, filosofia, ética y religion de la
cual provenimos”. Para Giovanni Cordini®® en la construccion del concepto de cultura
es evidente la influencia recibida en Italia de la llustracién, y Revolucion francesa con
su elemento de “civilizacion” que en aquel contenido historico era concebido en clave
eurocentrica, como un bien absoluto y como instrumento til para fundar y garantizar la
igualdad de los ciudadanos. Mas tarde con el constitucionalismo liberal y democratico,
en contraposicion respecto a la configuracion unilateral de la cultura nacional, nacerd la
exigencia de la libertad de pensamiento, de las artes y de la libertad cultural con valor
potencialmente universal y el pluralismo cultural en donde los poderes pablicos deberan
encargarse de la tutela de los bienes culturales, de su valorizacion y promocion cultural,
siendo el ordenamiento del Estado de Derecho el encargado de su regulacion normativa
y el Estado a financiarlo. La cultura designa el grado de civilizacion conseguido por un
pueblo en un momento dado de su historia, considerandose el patrimonio cultural como
la memoria y testimonio de civilizacion, nocién muy amplia en cuanto a contenido por
las diversas modalidades y formas culturales a través de las cuales se forma éste
patrimonio: artes, espectaculos, literatura folklore... Todo ello nos indica que la cultura
asume la funcion de elemento aglutinador e identificador de los bienes culturales,
inclusive los bienes culturales inmateriales.

La cultura es un elemento indispensable de identificacion nacional que transciende todo

limite nacional en cuanto obra del hombre y no solamente de un pueblo, nos indica

22> CORDINI, GIOVANNI: “Cultura e patrimonio culturale: I profili costituzionali. IL POLITICO, (Univ.
Pavia, Italy), 2014, anno LXXIX, n° 1, paginas 12 -17
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Domenico Dominici?®®, su valor es supranacional, y generador de un enorme turismo
cultural. Tiene una funcion social eminente en cuanto portadora de valores como indica

221ya esté el bien cultural en manos plblicas®® como privadas, como

Giancarlo Rolla,
indica el articulo 42 de la Constitucion italiana.
Igualmente el articulo 9 de la Constitucion, tutela el patrimonio historico y artistico y

229

paisajistico“=, “siendo un reflejo de la necesidad de proteger el arte que en nuestro

tiempo esta reconocido como una meta de la vida civil y que nuestra Constitucion ha
incardinado en el horizonte del derecho”?*.

Por todo ello la doctrina iuspublicista italiana identifica a La Republica como un
“Estado de Cultura”, concepto ya adelantado por el Presidente de la Comision para la
Constituciéon de la Asamblea Constituyente, Meuccio Ruini a propdsito de la
introduccion en el texto constitucional del articulo 9 al exponer que Italia se convertia
en “un Stato de cultura e di tutela dell’ereditd de storia e di belleza”. También
Alexander Schuster entiende que la cultura es un valor constitucional, un elemento
fundante de la forma de estado republicana e Italia un Estado de Cultura. Esta
concepcidn sera ampliamente difundida a partir de 1961 gracias al estudio de Spagna
Musso?*! y més tarde desarrollado por el resto de la doctrina italiana.

Raffaele Chiarelli®*? sefiala que se ha rehusado en Italia el criterio del abstencionismo
del Estado en el campo cultural y que la proteccion cultural deriva del caracter
democratico del ordenamiento de asegurar el completo ejercicio de la soberania popular
y en cuanto expresién del Estado Social, el Estado de Cultura se caracteriza, como es el
caso, por las prestaciones derivadas del propio ordenamiento que incide en el
incremento de las actividades culturales, cuya constitucionalizacién asume la forma de

prestacion de servicios publicos culturales.

226 DOMINICI, DOMENICO: Opus cit, pagina 169

2T ROLLA, GIANCARLO: Beni Culturali e funzione soziale. Scritti in onore di M.S.Giannini, 11, Milano,
1988, pags. 568 y siguientes

228 De la propiedad publica se deriva directamente la funcién social y la alienabilidad de los inmuebles de
interés histdrico-artistico de los entes territoriales. MABELLINI, STEFANIA: “La valorizzazione come
limite costituzionale alla dismissione dei beni culturali pubblici e come funzione della proprieta pubblica
del patrimonio storico-artistico.” DeS n° 2, 2012, Editoriale Scientifica SRL, pagina 211

229 |_a Corte Constitucional italiana en la sentencia 239/1982 defiende la unidad entre cultura y paisaje

20 SETTIS, SALVATORE: Opus cit, pagina 5

21 SPAGNA MUSSO, E: Lo Stato di cultura nella Costituzione italiana, Morano, Napoli, 1961

2 CHIARELLI, RAFFAELE: Profili Costituzionali del patrimonio culturale. G.Giappichelli Editore,
Torino 2012, paginas 106-110
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Como bien indica Settis, la cultura en la Constitucién italiana esta ligada a algunos
conceptos claves, como el bien comdn o interés de la comunidad (art.32), interés general
(articulos 35, 42, 43 y 118), utilidad social y fin social (art. 41), funcién social (articulos
42 y 45), utilidad general (art. 43), publico interés (art.82), expresiones no coincidentes
pero si convergentes que se integran en una coherente arquitectura de valores. Pueblo es
la palabra predominante para designar al sujeto colectivo que es el protagonista de la
Constitucion, y la cultura es uno de sus valores fundamentales.

Este articulo 9 de la Constitucion que nos habla del patrimonio cultural, del progreso
espiritual de la sociedad y del desarrollo de la personalidad individual que esta ligado
estrechamente con la libertad de pensamiento (art. 21), del ejercicio de las artes (art. 33),
o al derecho a la educacién (art. 34). De ello deriva la obligacion del Estado de velar por
la formacion cultural de los ciudadanos asi como la sensibilidad y perfeccionamiento
dela personalidad y el progreso material y espiritual, y en particular el Estado debe
perseguir el objetivo de tutelar los bienes culturales que son testimonio material de un
valor cultural intrinseco y asegurar a la colectividad el goce del valor cultural que
conllevan dichos bienes, como indica Alessia Mignozzi.?**Este patrimonio cultural del
articulo 9 aglomera tanto a la historia, lengua o elementos y tradiciones de un pueblo y
esta asociada a la nacion.

Hay un dato interesante que Alexander Schuster®®*

apunta: cuando se redacto en 1947 la
Constitucion en Italia, tras la guerra mundial necesitaba ser recordada como una nacion
con una historia comun, sobre todo artistica, literaria y cientifica, por lo que el articulo 9
debe ser leido en el sentido de referirse més a la cultura de la nacién, que a las culturas
multiples existentes en Italia y mas tarde puestas en valor, sobre todo con la
consolidacién del modelo regional italiano. De hecho, el articulo 6 considera el
pluralismo de la cultura en su dimensién colectiva garantizandole un espacio especifico.
La cultura por lo tanto tiene un valor esencial por el ensalzamiento moral e intelectual
de la persona, deviene en una necesidad colectiva y en el estado social italiano el
polinomio cultura-democracia- necesidad colectiva determina la accion de la Republica,

también en el ambito financiero, como indico la Sentencia 370/2003 de la Corte

2% MIGNOZZI, ALESSIA: “La disciplina del beni culturali tra tradizione e innovazione. Tutela, gestione
e valorizzazione”. Ambiente, territorio e beni culturali nella giurisprudenza costituzionale. A cura di
Francesco Lucarelli. Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2006, pagina 323

2% SCHUSTER, ALEXANDER: Opus cit. Paginas 227-233 y 236
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Constitucional.?*Asi, el Estado no puede sustraerse de la promocién de la cultura ni
puede anular medidas para ese fin, su financiacion es precisa para el desarrollo de la
politica cultural pues constituye un “valor de relevancia constitucional” y el valor
estético-cultural contemplado en el articulo 9 y en el 33 son valores fundamentales para
el ordenamiento constitucional y uno de los pilares del Estado de Cultura, lo que obliga
a adoptar medidas de financiacion publica tanto para las manifestaciones individuales
culturales como colectivas.

Lo que el Estado no podra nunca hacer de la cultura es convertirlo en vehiculo de
orientacion ideoldgica-como ocurrio en el sistema fascista 0 nazi- o a nivel regional a
promover una determinada cultura reconstructora de una historia del territorio para uso
y beneficio de una cierta élite politica local y para evitar esta instrumentalizacion
politica las instituciones politicas deben afirmar no una cultura, sino la cultura
removiendo obstaculos y disfunciones, pues el grado de civilizacién democréatica esta

ligada a la cultura.

2. Una larga trayectoria normativa en materia de patrimonio cultural

A ltalia, -Unico pais europeo que supera a Espafia por la cantidad y calidad de sus restos
historicos y riqueza de manifestaciones artisticas-, cabe también el honor de haberse
situado en la vanguardia historica a la hora de legislar salvaguardando y tutelando los
bienes culturales, como indica Juan Manuel Alegre Avila.?*®

Tanto es asi que su legislacion hunde sus raices en el Renacimiento, siglo XV, por la
preocupacion del Papado de conservar y proteger el inmenso legado de tesoros
vaticanos. Estas normas vaticanas influyen directamente en el resto de Estados de la
peninsula italica antes de su unificacion con Garibaldi.

Los edictos papales de esta época prohiben demoler, destruir o dafar los edificios
publicos antiguos o sus restos de Roma y su subsuelo -incluso hallandose en propiedad
privada; se protegen lapidas y se toman medidas de conservacion. En suma el papado

concentra su accion en la politica administrativa de guarda y tutela evitando

2% Afirma que no se puede privar a la sociedad civil y a los sujetos de la financiacion pablica
indispensable para la promocién y desarrollo de actividades que normalmente no pueden ser satisfechas
por las leyes del mercado.

%6 ALEGRE AVILA, JUAN MANUEL. Evolucién... Ob. Cit. Tomo I, pag. 49
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exportaciones y conservando los descubrimientos y yacimientos de la civilizacién

romana.

En el siglo XVI destaca como una de las primeras medidas legislativas de proteccion del
patrimonio la ley del Gran Ducado de la Toscana de 30 de mayo de 1571 que prohibe
remover o extinguir o violar elementos 0 memorias del constructor o fundador tanto en

los edificios publicos como privados.

En el siglo XVIII el Edicto de 5 de enero de 1750 constituye el nacleo de la legislacion
del setecientos al dotar de coherencia a las multiples intervenciones papales anteriores
en aras de proteger el patrimonio vaticano: se constituyen asesores y se incorporan a los
Museos Capitolinos los bienes historico-artisticos; se anuncia la interdiccion de la
exportacién de antigliedades y obras de arte, no solo por su valor histérico, sino también
por ser foco de atraccion del turismo de su época.

El edicto tutela tanto los bienes muebles como los inmuebles y dentro de éstos tanto los
monumentos como los que posean interés historico o artistico con independencia de su
titularidad. La intervencion del Papado se extiende igualmente a la circulaciéon y
comercio de antiguedades y objetos de arte para evitar la exportacion incontrolada. Para
ello se gesta la figura de la licencia previa inspeccion de un comisario de antigiiedades.
El papado se dota a si mismo de la potestad de adquisicion privilegiada y coactiva sobre
ciertos bienes, incluyendo todo tipo de objetos, libros y manuscritos, e igualmente se
manifiesta regulando la politica de excavaciones con exigencia de licencias para
particulares y bajo ciertas condiciones, como la entrega de parte del tesoro al pontifice,
no causar dafio a los restos arqueoldgicos y obtencion de una autorizacion

administrativa de excavacion.

En resumen, se reglamente severamente la exportacion, excavaciones y conservacion
general del patrimonio historico-artistico.

En 1848 surge el Estatuto Albertino en el Reino de Cerdefia y Piamonte, mas tarde
extendido por el norte de Italia que protege las artes y ciencias y la libertad de imprenta,
pero como afirman los historiadores no por ello se asiste a un Estado cultural e incluso

hubo intervenciones represivas contra la libertad de expresion.
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Efectuada la unificacion italiana no se observa una preocupacion excesiva por la
proteccion de los bienes histérico-artisticos y arqueoldgicos. En 1865 por la Ley 2359 se
abre la puerta de la expropiacion de los bienes inmuebles ruinosos a causa de la dejacién

0 incuria de sus propietarios.

Como sefiala Alegre Avila,”®” la primera iniciativa legislativa de proteccién de
antigiiedades y arte es el proyecto de ley de 1872 del ministro Correnti asi como la ley
“Nasi” n° 185 de 12 de junio de 1902 dedicada a la tutela del patrimonio monumental
del Reino que declaraba la indisponibilidad de las cosas de interés histérico, artistico y
arqueoldgico de propiedad publica y que controla y disciplina las exportaciones junto a
la ley 242 de 1903.

El r.d. de n°® 431 de 17 de julio de 1904 con mas de 400 articulos complementa a las
anteriores.

Seis afios mas tarde la ley 364 de 20 de julio de 1909 “ley Rosadi”, desarrollada por
Real Decreto de 20 de enero de 1913 impulsa el ambito de tutela publica sobre estos
bienes de interés histdrico, arqueoldgico, paleontoldgico y artistico reconociéndose la
inalienabilidad de bienes estatales publicos, asignacién del derecho de prelacién al
Estado en la transmision de propiedades, limitacion y control de exportaciones, derecho
de adquisicion coactiva al Estado y de expropiaciéon, asi como prohibicion de
demolicion, modificacion o restauracion de inmuebles sin autorizacion ministerial, asi
como la catalogacion.

Esta importante norma fue desarrollada mas tarde por la ley 1089 de 1939.

La ley n° 688 de 1912 protegera las villas, parques y jardines a la que sigue el r.d.n° 363
de 1913.

Por su parte el Codigo penal de 1930 (r.d.1938/1930 Cddigo “Rocco”) en su articulo
733 protegera el patrimonio histdrico y artistico y en el 734 la belleza natural.

La ley 1089 de 1939 —ley “Bottai”- antes citada consagra la proteccion de los bienes de
interés artistico e historico y fundada en una vision estetizante. Fue el pilar fundamental
en materia de tutela de la cultura pese a que fue una normativa volcada casi
exclusivamente en la tutela, la mera conservacion, asegurando un sistema de policia
administrativa, el control del Ministerio en materia de autorizaciones y conectando el

interés colectivo con el arte, estando en vigor hasta 1999 con el Texto Unico que lo
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deroga. La belleza natural es desarrollada por la ley 1497 de 1939, marcando ambas el

criterio de interés publico y finalidad del Estado de tutela.

Més adelante, en el periodo de postguerra, se legislo fructiferamente respecto a la
ejecucion de un catalogo nacional de obras de interés histrico-arqueoldgico y artistico,

custodia y conservacion de bienes y otra larga lista de objetivos.

La Constitucion italiana de 1948 sefiala en su articulo 9 que “la Republica promueve el
desarrollo de la cultura y de la investigacion cientifica y técnica. Tutelara el paisaje y el
patrimonio historico y artistico de la nacion”. Este ha sido tachado por algun autor de
indeterminacion en su funcion. No obstante la doctrina mayoritaria entiende que la
tutela del patrimonio historico-artistico es un elemento indispensable para hacer efectivo
el principio de desarrollo sociocultural de los ciudadanos. En la préctica este articulo es
objeto de una importante labor doctrinal y jurisprudencial a lo largo del tiempo. Se
encuentra situado en el contexto de “los principios fundamentales de la Republica”
siendo indispensable observar la atribucion que hace al Estado en materia de proteccién
y salvaguarda del patrimonio historico-artistico. La doctrina italiana entiende también
que el articulo 9 concentra la llamada “Constitucion cultural”, o conjunto de valores y
derechos definidos “de la tercera generacion” que garantizan la cultura y fomentan el
desarrollo de la comunidad social.?®

Como bien indica Jorg Luther,?® ésta disposicién que recoge el desarrollo del modelo
del articulo 150 de la Constitucion weimariana, inicialmente ubicada en el Titulo Il
(Relaciones ético-sociales) ha sido desplazada a “Los principios fundamentales”
probablemente por su conexién con los articulos 6, 7 y 8 inherentes al pluralismo
linguistico y religioso que forman parte de un concepto de cultura méas amplio. Este
concepto pude ser posteriormente ampliado con el fin de comprender otros fenémenos
sociales como el mismo derecho (cultura juridica), la politica (cultura politica) y el

trabajo (cultura econdmica). Este articulo 9 es un principio fundamental por lo tanto.

27 ALEGRE AVILA, JUAN MANUEL. Evolucién... Ob. Cit, Tomo I, pég. 55

8 ROLLA, GIANCARLO. “Bienes Culturales y Constitucién”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales n° 2, Madrid, 1989, pags. 163-180

2 | UTHER, JORG: “I principi fondamentali della cultura”, I principi fondamentali della Costituzione
Italiana. Lezioni, a cura di J. Luther, E. Malfatti, E. Rossi. Edizioni Plus, Pisa Universiyy Press, Pisa
2006, paginas 111-112
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No obstante el concepto de cultura no es facilmente definible y la Constitucion italiana
no fija una determinada concepcion o ideologia de la cultura, sino que mas bien integra
todas aquellas concepciones en un cuadro abierto y flexible, entendiéndose por cultura
también los modelos de comportamiento ademas de actividades y bienes que sirven para
formar la consciencia de los seres humanos a los cuales tienen derecho de acceso por ser

objeto de utilidad cultural y por ende ejercen una funcion social.

En los afios 70 época de descentralizacion politica y administrativa destacan las
siguientes normas: la ley n® 281 de 1970 que fija un maximo de dos afios para la
determinacion por parte del legislador estatal de los principios fundamentales en materia
de patrimonio cultural para que la competencia legislativa regional pueda ser ejercitada
—ya avalada reiteradamente por la jurisprudencia constitucional-. Mientras las regiones
ordinarias dan sus primeros pasos, en 1974 se constituye el Ministerio para los Bienes
Culturales y Ambientales por decreto-ley n°® 657 de 14 de diciembre. La ley n® 44 de
1975 sobre medidas dirigidas a la proteccion al patrimonio arqueolégico, artistico e
historico nacional, la ley n® 382 de 22 de julio de 1975 da luz verde al proceso de
transferencia de las funciones administrativas a las regiones, siendo el d.P.R. n® 616 de
24 de julio de 1977 la que finalmente cursa la transferencia citada de funciones
administrativas a las Regiones y entes locales en orden a la tutela y valorizacion del
patrimonio historico, librario, artistico, arqueologico, monumental, paleo-etnografico y
etno-antropolégico cediendo a las regiones la actividad de promocion educativa y
cultural, atenente principalmente a la comunidad regional.

En los 80 merece destacar la ley 512 de 1982 que estipula diferentes beneficios fiscales

de fomento en el ambito del patrimonio historico-artistico.

Los afios 90 acreditan una frenética actividad normativa al respecto, observando la
doctrina —como Salvatore Bellomia- la apertura de un proceso de reformismo sin
retorno, apareciendo en ésta década un modelo de federalismo politico y
administrativo®*®, comenzando por la ley 241/90 sobre el procedimiento administrativo
de acceso al derecho de participacion y descentralizacion funcional. La ley de

delegacion n° 59 de 1997 incide en la devolucion de competencias a las regiones; la Ley
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Constitucional n°® 1 de 1997 habia confiado a una Comision bicameral la reescritura de
toda la parte segunda de la Constitucion; la ley 59/1997 atribuye por medio de
delegacion al Gobierno finalizar la transferencia a las regiones y otros entes locales, en
el respeto del principio de subsidiariedad de todas las funciones y competencias
administrativas relativas a los intereses y a la promocién de la respectiva comunidades
asi como de todas las funciones y competencias administrativas localizables en sus
respectivos territorios y ejercitables por cualquier érgano o administracion del Estado,
central o periférico. Es aqui en esta norma en donde se observa la primera tentativa de
separar en el ambito de los bienes culturales la esfera de la tutela —perteneciente al
Estado- de las otras funciones y competencias fuera del &mbito tutelar, y tal como indica
Claudia Tubertini®* esta ley es determinante para la fase del denominado federalismo
administrativista de las regiones y entes locales al otorgarles todas las funciones
administrativas no inherentes a la tutela de los bienes culturales, ambito sustraido por
decision expresa de esta ley; la ley 352/97 confiere al Gobierno para la redaccion de un
texto Unico de reordenacion de la materia de bienes culturales y ambientales y entre
otras cuestiones expresa considerar como bien cultural al “estudio de artista” como bien
especialmente tutelado necesitando su propietario, poseedor o detentor la necesidad de
autorizacion del Ministro o Supraintendencia para realizar obras o intervenciones
necesarias para impedir el deterioro del bien; la ley 127/97 preve la posible
descentralizacion de la gestion de los museos estatales.

Esta ley 352 de 8 de octubre de 1997, de “Disposiciones de bienes culturales” esta
también dirigida a la tutela y valoracién del patrimonio historico y artistico nacional que
se ocupa entre otras cuestiones de potenciar los instrumentos de gestion y restauracion
del patrimonio cultural asi como, la regulacion del instituto de la Sociedad Italiana para
los bienes culturales -SIBEC-. El Estado se convierte en intermediario entre los
organismos publicos y privados que disponen de capacidad operativa para promover la
iniciativa cultural, especialmente en el campo de la valoracién y la restauracion, y el

sujeto privado que tiene interés en el sostenimiento financiero adquiriendo por ello

20 BELLOMIA, SALVATORE: “Il regime giuridico dei beni culturali tra tutela e valorizzazione: un
difficile equilibrio”. Studi in onore di Vincenzo Atripaldi”. Jovene Editore, Mapoli, 2012, paginas 354-
355

! TUBERTINI, CLAUDIA: “La potestad legislativa estatal y regional y la disciplina de la restauracién
tras la reforma del Titulo V de la Constitucion italiana”. EI Régimen Juridico de la Restauracién del
patrimonio cultural. Un estudio comparado de los ordenamientos italiano y espafiol. Rafael Barranco
Vela Director. Biblioteca Comares de Ciencia Juridica, Granada, 2008, pagina 52
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deducciones fiscales. Igualmente incide esta nueva ley en el procedimiento de

financiacion de los inmuebles de interés histérico-artistico en manos privadas.?*?

En estas normas como indica acertadamente Gian Candido®*® de Martin se puede
observar un reparto fundado sobre la razén de subsidiariedad en clave coherente con el
modelo autonomista federalista con la tendencia a apostar por la gestion administrativa
a nivel regional o local, eventualmente acompariada de la transferencia a sujetos de la
autonomia territorial de la propiedad demanial estatal de muchos museos o
monumentos.

El decreto legislativo 368/98 sustituye la denominacion del Ministerio para los Bienes
Culturales y Ambientales por el de “Ministerio para los Bienes y la Actividad Cultural”
;especial importancia el decreto de delegacion 112/98 cuyo capitulo V esta dedicado por
entero a los “Bienes y actividad cultural”, adoptando la definicion de Bien Cultural
propuesto por la Comision Franceschini, e introduciendo la distincion entre las
actividades de tutela, valorizacion, promocion y gestion de los bienes culturales,
realizando asimismo un reparto de funciones entre el Estado, las Regiones y los entes
locales y atribuyendo a las regiones competencias administrativas en materia de
valorizacion y gestion y un poder efectivo de intervencion sobre los bienes que son de
su interés, dando un verdadero empuje a la fisonomia autonomista de la Republica y
creando de una vez por todas un sistema organizativo coherente con la autonomia
regional en la materia, asimismo reconoce al Estado a su exclusiva competencia la
creacion de vinculo directo o indirecto sobre inmuebles de interés historico o artistico y
su vigilancia y todo cuanto se refiera a autorizaciones, prescripciones, aprobaciones y
otros procedimientos dirigidos a garantizar la conservacion, la integridad o la seguridad
del bien de interés historico o artistico y el ejercicio del derecho de prelacion.

La ley n° 1 de revision constitucional de 1999 redisefia la forma de gobierno regional
atribuyendo la determinacion al Estatuto regional y reconfigurando los érganos de las
regiones; el decreto legislativo n® 490 de 1999 conducira al Texto Unico (TU), que

como ya vimos derogara a la antigua ley 1089/1939. El TU, de naturaleza compilativa,

2 FERRI, PIER GIORGIO. “Nuovi scenari legislativi nazionali per i beni culturali: la legge 352/97”. La
gestione del Patrimonio Culturale, Atti del Il Colloquio Internazionale, Sistema di Beni Culturali e
Ambientali. Mauricio Quaglivolo coordinador. ICOM, Comitato Nazionale Italiano, Universita degli
Studi della Tuscia, e in collaborazione con il Ministerio per i Beni Culturali e Ambientali, Viterbo, 1997,
pags. 42-44

3 DE MARTIN, GIAN CANDIDO: Opus cit, paginas 424-425
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retne, coordina y reordena asi como simplifica el procedimiento administrativo en
materia de bienes culturales, y todas las disposiciones legislativas vigentes en dicha
materia, aunque como sefiala Salvatore Bellomia®** se observa una importante
contradiccion, porque el proceso de aceleracion reformista deberia haber inducido al
legislador a una reescritura organica de la disciplina y no solo a una intervencién de
mera ordenacion sistematica. Finalmente el D.P.R. n® 283 de 2000 articula una

innovadora disciplina de la privatizacion.

El siglo XXI seguird siendo muy préspero en cuanto a regulacion normativa sobre la
materia. Ejemplo de ello son la Ley Constitucional n® 3 de 2001 que reforma el Titulo
V, Parte Segunda de la Constitucién afectando a la reparticion de la competencia
legislativa entre Estado y Regiones, arrojando similitud con los estados federales®*,
reforzando el nuevo cuadro a la autonomia cualitativa y cuantitativamente. Antes de la
reforma, como indica Claudia Tubertini®*®, existia un dificil problema derivado de la
desconexiéon entre el reparto de la potestad legislativa y las competencias
administrativas, y si observamos el antiguo articulo 117 de la Constitucion, solamente
atribuia a las regiones una competencia concurrente en materia de museos y bibliotecas
de los entes locales, resultando por ello dificil a las regiones llevar a cabo una auténtica
politica legislativa regional sobre bienes culturales, pese a que ya antes la Corte
Constitucional ya hubiera reconocido a las mismas algin espacio mas de intervencion
legislativa, sobre todo en materia de valorizacion. Tras la reforma se asigna en el nuevo
articulo 117 al Estado en el ambito de su potestad legislativa exclusiva, la tutela del
ambiente, del ecosistema y de los bienes culturales®*’, mientras atribuye a las Regiones
en el cuadro de la competencia concurrente la valorizacion, la promocion y la

organizacion de actividades culturales, y como indica Carmen Vitale?*®, “hablamos de

24 BELLOMIA, SALVATORE: Opus cit, pagina 357

25 Muchos autores entienden que es tipico de los ordenamientos federales en los cuales el Gobierno
Central dispone de unas competencias especiales mientras que la generalidad de las otras competencias se
otorgan a otros niveles de gobierno.

2% TUBERTINI, CLAUDIA: Opus cit, paginas 51-55

247 Sin embargo la Corte Constitucional en Sentencia 921/1988 adelantaba que habida cuenta de la
importancia del patrimonio cultural “la accion de tutela y el incremento del valor cultural la poseen todos
los sujetos provistos de autonomia”, lo que viene a indicar que tutelar la cultura es un valor constitucional
y un deber para todos los niveles territoriales que componen la Republica, inclusive de las provincias,
regiones y ayuntamientos.

28 VVITALE, CARMEN: “La realizacion de las obras de restauracion de bienes culturales en el Decreto
Legislativo n® 30 de 22 de enero de 2004: alguna novedad y muchas confirmaciones. El régimen juridico
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actividades de programacion, proyeccion, adjudicacion, ejecucién y habilitacién técnica
de bienes culturales” e igualmente a las regiones u otros entes locales®* la competencia
administrativa para la valorizacién®®, como indica Giuseppe Guarino o Giovanni
Moschella.®Esta ley determina un fortalecimiento de la potestad regional aunque la
reforma propone la competencia exclusiva al Estado en la legislacion sobre tutela, en la
legislacion de los principios fundamentales en materia concurrente y en la potestad de
reglamentar cuanto concierne a la tutela, salvo la posibilidad de delegarla a favor de las
regiones.

Por otra parte se reconoce una clausula residual a favor de las regiones en el sentido de
que les es atribuida competencia legislativa plena en referencia a todas otras materias no
expresamente reservadas a la legislacion del Estado®2. El nuevo articulo 118 impondré
al Estado y a las regiones el mandato de retener en su nivel sélo aquellas funciones
administrativas que requieran un ejercicio unitario, confiriendo las restantes funciones a
los entes locales, contemplando en su apartado tercero formas de acuerdo y
coordinacion entre Estado y regiones precisamente en el ambito de tutela de los bienes
culturales.

Tiene muchos aspectos positivos, como la posibilidad de que las Regiones realicen una
politica legislativa adecuada al deber de promocion de la cultura ex. Art. 9 de la
Constitucién, reforzandose ademas la posicion contextualista segin la cual el
patrimonio cultural puede ser gestionado méas convenientemente por quien conoce la
cultura local. La parte negativa se encuentra en el continuo planteamiento de conflictos
de competencias entre el Estado y las regiones a raiz de la reforma de este Titulo V de la
Constitucién, pues el legislador no fue capaz de determinar con claridad los limites

entre tutela y valorizacion de los bienes culturales®>.

de la restauracion del Patrimonio Cultural, un estudio comparado de los ordenamientos italiano y
espafiol. Rafael Barranco Vela, director. Biblioteca Comares de Ciencia Juridica, Granada 2008, pag.84
9 Se refiere a las provincias, la Ciudad Metropolitana y a los ayuntamientos

250 Un efecto de la ley citada es que la valorizacién que comprende cualquier actividad dirigida a
incrementar la fruicion del bien puede ser ejercitada por sujetos pablicos o privados.

21 MOSCHELLA, GIOVANNI: “La disciplina dei Beni Culturali nel nuovo Titolo V della Costituzione
italiana. Tra neoregionalismo, specialita e differenziazione™. Constitucién y Cultura. Retos en el Derecho
Constitucional en el siglo XXI. Gerardo Ruiz-Rico/ Nicolas Pérez, Jornadas celebradas en la Universidad
Internacional de Andalucia, Sede Antonio Machado, (Baeza, junio 2003), Tirant lo Blanch, 2005, pag.148
252 En tal sentido algunos autores la definen como “formulacién eléastica”, como ANZON, A: | potere
delle Regioni dopo la reforma costituzionale. Il nuovo regime e il modelo oroginario a confronto. Torino,
2002

23 Hay muchas sentencias de la Corte Constitucional, como la n® 94/2003 o la n° 26 de 2004 como
ejemplo en donde hay que separar la tutela como competencia exclusiva del Estado y la valorizacion
como competencia regional concurrente
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Poco mas tarde, el Decreto legislativo n® 42 de 2004 que desarrolla el Cédigo de Bienes
Culturales y del Paisaje nace de la necesidad de una legislacion unitaria, es una
relectura en clave moderna del concepto de tutela, gestion y valorizacion de los bienes
culturales y trata de asegurar que la disciplina organica del sector esté en armonia con la
reforma constitucional del Titulo V y consolidar un sistema completo, definitivamente
estable y destinado a durar en el tiempo. ElI Cddigo influenciado por la jurisprudencia
constitucional habla de la necesaria funcionalidad de los bienes pablicos no tanto por la
circunstancia de encontrarse en las categorias del Cddice sino por ser beneficioso para la
colectividad. Articula un concepto abierto de bien cultural y establece en suma la
exigencia del ejercicio unitario de la funcion de tutela de los bienes culturales y por otra
parte contempla gque tanto el Estado, las Regiones, la ciudad metropolitana, provincias y
municipios aseguren y sostengan la conservacion del patrimonio cultural y favorecer la
publica fruicion y valorizacion. Esta norma fue corregida y mejorada por inmediatos
decretos legislativos como los n° 156 y 157 de 2006 y n°® 62 y 63 de 2008.

3.- El nuevo concepto de Bien Cultural

Una de las mayores aportaciones de la doctrina italiana al pensamiento juridico-politico
sobre la materia es la acufiacion del término “bien cultural”: La ley 310 de 1964 relne e
instituye una  Comision de estudio sobre el patrimonio cultural, “Comision
Franceschini”?**, -que concluye su labor en 1967- llamada asf en honor de su presidente
y formada por ilustres profesores italianos cuya tarea encomendada fue investigar sobre
las condiciones y exigencias de la tutela y valoracion del patrimonio histérico,
arqueoldgico, artistico y paisajistico, asi como formular sus propuestas. Sus trabajos
marcan el punto de partida de la renovacion, modernizacién y resistematizacion del
ordenamiento juridico italiano sobre el patrimonio histérico-artistico, propiciando
incluso la creacion en 1974 del Ministerio para los Bienes Culturales. Frente a la

255

habitual disparidad de conceptos,” tales como monumentos, bellezas naturales,

>4 E| trabajo de la Comisién Franceschini se publicé con el titulo “Per la salvezza dei beni culturali” en
tres volimenes, Roma, 1967 y las relaciones y declaraciones por otro en la Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico de 1966 con el titulo “Relazione della Commissiione d”indagine per la tutela e la valorizzazione
del patrimonio storico, archeologico, artistico e del paesaggio”

25 E| Consejo de Estado en sentencia n® 4566/2002 reconoce que el término de bien cultural sustituye a la
vieja categoria de cosas de interés artistico o histdrico o antigiiedad, el bien cultural de hecho viene
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patrimonio historico, artistico, arqueoldgico, documental, paisajistico, se propone en la
comision un nuevo concepto “bienes culturales” que aglutina a todos los demas, ya que
este nuevo término “constituye testimonio material por poseer valor de civilizacién”.?*®
El interés histdrico va unido habitualmente o deducido en el concepto de bien cultural
por ser un testimonio de civilizacién®’, aunque también pueden existir bienes
contemporaneos que sin valor historico merezcan tal clasificacion.

A mayor abundamiento, apunta Catelani,”® el nivel de civilizacion de una nacién se
mide sobre la base de la creacion artistica 0 comunmente cultural o por su historia, el
bien debe ser conservado por estar dotado de tal valor que es mas importante que el
puramente econdémico que le es propio y la cultura de un pueblo es expresion de
civilizacion en cuanto es parte integrante de tal valor, sin el cual toda comunidad
organizada no puede existir y el mérito cultural de un objeto tiene un valor ideal que le
otorga un régimen juridico diferenciado respecto a toda otra categoria de bienes y de
especifica salvaguarda, y para todo pueblo el patrimonio cultural constituye la expresion
de su genialidad, de sus costumbres o de su forma de vida y como tal el grado de definir
el nivel de civilizacion. Es en este marco en donde debe subrayarse la esencialidad del
término de bien cultural.

De la Comision Franceschini emerge la voluntad de superar una concepcion estatica y
fragmentaria del arte refiriéndose a una nocion tendencialmente unitaria. Es una
concepcion por otra parte abierta®™®. Tuvo una influencia decisiva en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional italiana, fue un punto de referencia para el legislador italiano

en lo sucesivo®®® y esta innovacién terminolégica es asumida mas tarde por la ley

protegido por razoén histérica y no sélo estética, abandonandose la concepcidn estetizante iniciada en la
ley de 19309.

2% ALEGRE AVILA, JUAN MANUEL. “ El ordenamiento protector de los Bienes de Interés Cultural:
consideraciones sobre su ambito y limites. La perversion de las técnicas juridicas de proteccién *“.
Estudios sobre la Constitucién Espafiola, Homenaje a Eduardo Garcia de Enterria, Tomo Il, Editorial
Civitas, Madrid, 1991, pag. 1592

27 E| “testimonio con valor de civilizacién” es la llave o criterio general para definir un bien como Bien
como de interés Cultural.

28 CATELANI, ALESSANDRO: “Linteresse pubblico dei beni culturali”. Trattato di Diritto
Amministrativo diretto da Giuseppe Santaniello, volumen XXXIII, | Beni Culturali e le attivita culturali, a
cura di Alessandro Catelani e Salvatore Cattaneo. CEDAM, Milani 2002, paginas 59-68

29 E] articulo 148 del decreto legislativo n° 112/1998 los define como “aquellos que componen el
patrimonio historico, artistico, monumental, demoetnoantropoldgico, arqueolégico, archivistico y librario
y de otros otros que constituyen testimonio de valor existente de civilizacion”.

280 como por ejemplo el decreto legislativo n® 112/1998, el n° 490/1999 o el n° 42/2004, Cédigo de
Bienes Culturales y Paisajistico, aunque la nocién de bien cultural es mas amplia que aportada por el
Cadigo.
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espafiola del patrimonio historico de 1985, heredera del pensamiento y de la doctrina

italiana. %!

Giannini®? define a los bienes culturales como bienes inmateriales®®, y testimonio
material dotado de civilidad con caracter histérico y titularidad pablica.?®* Ello
comporta un destino publico de caracter funcional, corriente doctrinal que es mantenida
en los ultimos afios y que avala al bien cultural como objeto de propiedad colectiva por
ser objeto de goce por la globalidad de los ciudadanos®®. En suma, en la base de esta
interpretacion subyace la funcién social de estos bienes.?°°Es el interés ptblico para este
autor el elemento aglutinante de los bienes culturales y este interés se superpone a su
titularidad dominical de modo que cualquier objeto o elemento patrimonial es objeto de
derecho de propiedad pero en su faceta de constituirse en bien cultural es objeto de
situaciones objetivas activas por parte de los poderes publicos. Tal es asi que la
propiedad podra ser expropiada pues el ordenamiento juridico tiende a limitar el
ejercicio del derecho del propietario para preservar el bien cultural y para su fruicién
publica, pues si el bien es de propiedad publica esta fruicion ya esta garantizada. Por
otra parte el bien privado no reviste un principio de accesibilidad y fruicion
generalizada pero sin embargo puede estar sujeto a visita publica y estar a disposicién
colectiva por un tiempo determinado y en cualquier caso, los bienes culturales de
propiedad privada que han sido objeto de contribucion o subvenciones publicas , o
restauradas o que hayan sido objeto de otras intervenciones de conservacion con el
concurso total o parcial del Estado, deben ser destinadas a fruicion colectiva, son
accesibles al publico segin la modalidad fijada caso por caso de acuerdo con las

estipulaciones entre el Ministerio y el propietario.

261 \/éase al respecto a SANTORO PASSARELLLI, F: Concetto di Beni Culturale. Ann.Pubb.lstruz, 1972
262 GIANNINI, M.S: “I Beni Culturali . La vinculacién de la propiedad privada por planes y actos
administrativos. IEA, Madrid, 1976, pags. 511 y siguientes

263 Que podran ser bienes muebles e inmuebles de acuerdo con el Cdigo de 2004

24 GIANNINI, MASSIMO SEVERO: “i Beni Culturali” Rivista trimestrale di Diritto Publico, n° 26,
fasc.1, 1976. Es el punto de partida y de referencia de las elaboraciones doctrinales posteriores siendo su
nocion de Bienes Culturales una nocién abierta y cuyo contenido viene dado por los tedricos de otras
disciplinas no juridicas.

265 Como asf viene indicado por Bartolini “fruicién universal”, “funcién social” de los bienes culturales.
BARTOLINI, ANTONIO: “Beni Culturali”, Enciclopedia del Diritto, Annali dal 2007, pagina 100

%6 ROLLA, GIANCARLO. “Bienes Culturales...” Ob. Cit, pag. 176
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La asignacion de la calificacidn de cultural de una determinada cosa, nos dice Dominici,
“oscila en la normativa italiana entre el criterio objetivo (capacidad del bien de realizar
un publico interés) y el criterio subjetivo (pertenencia del bien a un sujeto publico),
entre la intrinseca cualidad de la cosa de representar un valor cultural y el necesario
reconocimiento por parte de la autoridad administrativa competente que le imprime la
indiscutida cualidad de bien cultural...ya pertenezcan a ente publico o privado, y en el
primer caso a través de la inclusion en el catadlogo formado por el Ministerio de Bienes
Culturales y en el segundo caso a través de la declaracion de interés particularmente
importante del Ministerio que viene notificada al propietario, poseedor o detentador del

|267

bien...quedando bajo un régimen de tutela de control’, inspeccion, vigilancia,

conservacion y restauracion, gestion y fruiccion”.?%®

El mérito de Giannini por tanto no es solo la genesis del moderno concepto de bien
cultural, concepto abierto, sino también la renuncia por el jurista a definir materias
extrajuridicas que vienen dadas por otras disciplinas del conocimiento y superar el
criterio tradicional de la titularidad dominical por el del interés publico. Mas tarde otros
autores de la doctrina italiana®® matizaron sus formulaciones en el sentido de que existe
interés porque estos bienes han de ser conservados y han de servir para el disfrute
publico y si tales fines quedan garantizados, la titularidad ya sea privada o publica
resultard indiferente lo que justificara en todo caso la intervencién administrativa, una
actividad administrativa incesante que buscara el bienestar de la sociedad y dotada de
instrumentos de intervencion y control para su salvaguarda y disfrute de las siguientes
generaciones, como viene siendo habitual desde entonces en la mayoria de los corpus
normativos de los Estados sociales europeos.?”

Como alerta Alessia Mignozzi®™, la Carta Constitucional no contiene, como no podia

ser de otra manera, una referencia normativa explicita de los bienes culturales, pero si

267 Una vez que el bien queda vinculado como “bien cultural” no se puede realizar ninguna modificacion
en el mismo sin la previa autorizacién de la autoridad competente. La jurisprudencia ha precisado que
también se podré crear un vinculo indirecto sobre al area circundante para garantizar una mejor visibilidad
o0 en orden a mejorar las condiciones ambientales o de decoro.

28 DOMINICI, D: Opus cit, paginas 162-163

269 como Alibrandi y Ferri, ALIBRANDI, T./FERRI, P: | Beni Culturali e Ambientali, Milano, 1985

2% Incluso a nivel UNESCO en la Convencién de 1972 el concepto de bien cultural transciende como
“expresion de la creatividad del hombre y por ello bien de la humanidad”

2 MIGNOZZI, ALESSIA: Opus cit. Pag 319
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ofrece una tutela directa al patrimonio histérico artistico de la Nacién?’? en su articulo 9,
siendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional la que afirma el “caracter
constitucional primario” de los bienes culturales que no pueden ser subordinados “a
otros valores constitucionalmente tutelados”,*”® siendo un elemento indisoluble del
elemento cultural que debe ser tutelado y difundirse el bien como instrumento de cultura

“la cultura no puede ser protegida separadamente del bien cultural”?’

y por su valor
cultural y su interés publico necesita una especial salvaguarda, explicita la Corte.
Igualmente el bien cultural fomenta el turismo cultural es un verdadero motor del
desarrollo social, civil y econémico del pais como sefiala la Corte en 2004.2”> Para
Alessia y la doctrina italiana “los bienes culturales son un recurso para el pais. La
cultura, los monumentos, el paisaje, los museos no ofrecen solo un placer estético...esta
nueva vision del bien cultural es fruto de la nueva politica cultural del pais cuya
finalidad no solo es la preservacion y conservacion y tutela sino también una accion
dindmica que consiste en la promocidn-valorizacion y en la gestion del bien
cultural”...?™®,

Dentro de la categoria de Bienes Culturales, el Texto Unico (d. leg. n® 490/1999) en el
sentido del articulo 1 de la ley de delegacion n® 352/1997 incorpora expresamente al
“estudio/taller de artista”, -lugar de encuentros de artistas, literarios, poetas, musicos,
etc- como categoria especial de bien cultural y con medidas de proteccién especial a fin
de mantener la integridad y el valor histérico-artistico del lugar.?’’Por su parte el
articulo 51 del Codigo prevé que estan directamente vinculados-vinculo de destino-2"® y
se le reconoce como un inmueble de particular tipologia dentro de los bienes culturales

guedando prohibido alterar su destino de uso para tutelar el ambiente en el cual el artista

272 Entiéndese como patrimonio nacional la riqueza de un pais prescindiendo de su titularidad, ya sea
publica o privada y ya fuere material o inmaterial, contribuyendo a formar la cultura de una determinada
nacion, , bienes que presentan un valor cultural

273 Sentencia de la Corte Constitucional n® 94/1985

27% Sentencia de la Corte Constitucional n° 118/1990

2> Sentencia de la Corte Constitucional n° 272/2004

"® MIGNOZZI, ALESSIA: Opus cit. Pag. 326

2" Inamovilidad e inmutabilidad del destino de uso y obligacién de conservarlo tal cual, necesitandose
autorizacion expresa del Ministro o superintendente para la ejecucidn de obras por parte del propietario
poseedor o detentador del bien y la obligacién por parte de estos de realizar las intervenciones necesarias
para impedir el deterioro del bien.

278 ASSINI, NICOLA: | Beni Culturali e Paesaggistici, Diritto interno, comunitario comparato e
internazionale. CEDAM, Milani, 2006, pagina 80
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operaba, la personalidad del artista, el contenido del local o la frecuentacion de las

visitas en el estudio por parte de personajes del mundo de la cultura.?”

4.- Las actividades de tutela, promocidn, gestion y valorizacion

El constitucionalismo moderno y la italiana entre ellas, postula la libertad de las artes y
de las ciencias y establece que los bienes culturales y ambientales son fundamentales en
el contexto de una actividad de promocion cultural, la cual puede contribuir a asegurar
al hombre contemporaneo la més elevada calidad de vida en condiciones de bienestar,
siendo principios constitucionales la promocion cultural, la salvaguarda del patrimonio
nacional y el desarrollo del conocimiento. Igualmente esenciales son la fruicion o
reconocimiento de los ciudadanos en la participacion y disfrute de estos bienes y directa
asuncion por parte de los ciudadanos y administraciones publicas en la gestion y
valorizacion de los bienes culturales y en su salvaguarda o tutela, como asi indico la
sentencia n® 921/1988 de la Corte Constitucional®®’. Son factor clave para entender la
promocion humana y exigen del poder publico una actitud dindmica dirigida a operar a
favor de la plena valorizacion del patrimonio cultural, de sostenimiento asi como al
particular tanto de mantener en correcto uso como de conservacion, asi como de
responsabilidad mutua para la plena salvaguarda del patrimonio cultural que debe ser
preservado para las siguientes generaciones, tanto por su valor material o patrimonial

como por ser especialmente un valor y testimonio de civilizacion.®

Es en este orden de ideas donde el legislador italiano, la doctrina y la jurisprudencia han
convergido a la hora de dividir respecto a los bienes culturales las distintas funciones de

tutela, valorizacién, promocion y gestion.

- Tutela:

282

Moscella®™ indica que comprende la actividad de incentivacion, promocién y soporte a

la conservacion de bienes culturales en el cual confluyen todos los sujetos publicos y

29 |_a sentencia n° 661/2001 del Consejo de Estado incide en este tipo especial de Bien Cultural.

280 | a tutela de la cultura es un valor constitucional y un deber para todos los niveles territoriales que
componen la Republica, incluso de Regiones, Provincias y Municipios

281 CORDINI, Opus cit. Paginas 18-20

%82 MOSCELLA, GIOVANNI: Opus cit. Pagina 157
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privados. Afiade Bartolini?®® que la Administracion ejercita de un lado funciones a
través del ejercicio de poder autorizativo para asegurar la funcion social de la propiedad
cultural consistente esencialmente en el ejercicio de poderes administrativos para
conservar y salvaguardar los bienes culturales materiales garantizando el valor cultural y
el interés publico juridicamente protegido, asi como el ejercicio del poder sancionador,
todo lo cual viene definido como tutela del bien cultural. Para todo ello es menester
utilizar el bien compatible con su carécter histérico o artistico, asegurar su funcion
social, denunciar las transferencias ilicitas de bienes y mantener el bien en territorio
nacional, aspectos todos ellos necesitados de la inspeccion administrativa preceptiva sin
perjuicio de la accion de restitucion del Estado, todas ellas medidas tutelares.

El d.P.R.112/1998 la define como toda actividad dirigida a reconocer, conservar y
proteger los bienes culturales y ambientales.

De acuerdo con el Texto Unico de 1999 se pueden singularizar los siguientes aspectos
de la tutela:

a) La individualizacion: el bien cultural surge con la declaracion de interés
particularmente importante por parte del Ministerio y excepcionalmente las
regiones para material de papel (cartas, manuscritos, libros e incunables,
estampas...) de propietarios particulares, pero en todo caso es el Ministerio
quien efectla la declaracion si existe inaccion por parte de la Region.

b) La catalogacion: viene asegurada por el Ministerio mientras que las regiones, las
provincias y los municipios hacen sus catalogaciones de sus bienes culturales en
lugar aparte.

c) La conservacion: a cargo del Ministerio y para evitar la destruccion, demolicion
o modificacion o remocion del bien cultural.

d) La vigilancia: compete al Ministerio asi como el poder de inspeccion,
desempefiado por la Supraintendencia salvo expresa delegacion a las regiones

e) El derecho de prelacion: compete al Ministerio

f) Control de circulacion y comercio: compete al Estado

g) La expropiacion: a cargo del Ministerio por causa de utilidad publica cuando la
expropiacion responda a un importante interés o mejora de las condiciones de

tutela para lograr un goce publico del bien.

283 BARTOLINI, ANTONIO: Opus cit paginas 113-114
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h) La fruicion: siendo el bien cultural destinado al goce publico, compete al Estado
la reglamentacion de la apertura al pdblico de museos, areas y parques
arqueologicos, archivos y bibliotecas, asi como la reglamentacion del acceso ya
sea gratuito o mediante pago, existiendo diversas formas de cooperacion con las
regiones o entes locales

i) El uso individual: el ministerio puede conceder el uso individual de un bien del
Estado para finalidad compatible con su funcion cultural

Como hemos podido comprobar el Estado conserva el poder de fijar un standard
minimo de proteccion uniforma valido para todas las Regiones y entes locales y no
derogable por éstas, e incrementable a través de medidas de tutela ulterior por parte de
las Regiones quienes deben respetar la regulacion uniforme de minimos fijada por el
Estado ya que de lo contrario el legislador estatal podra reapropiarse en cualquier
momento del sector a través de intervenciones de tutela mas rigurosas®®*. Se constituye
una dimension unitaria tuteladora, como garantia especifica que asegure la efectiva
salvaguarda de los bienes culturales, no pudiéndose fragmentar asignandola a sujetos
distintos del Estado.

El articulo 117 de la Constitucién por su parte atribuye asimismo la tutela al Estado,
siendo ya una decision firme por parte de la Asamblea Constituyente, manteniendo el
Estado en la legislacion la exclusividad sobre la tutela: la Asamblea consideraba que el
patrimonio historico-artistico era de interés de la Nacion por lo que debia estar bajo la
tutela del Estado, declarandose por tanto contraria a la atribucion a las regiones de la
funcién de tutela, proponiendo la introduccion en la Constitucion de un articulo por la
gue se someta a la proteccion del Estado cuantos monumentos artisticos, historicos o
naturales se hallaren en cualquier parte del territorio de la Reptblica® . Por ello el
articulo 9 evita que la tutela del patrimonio cultural se disgregue y segmente en el plano
regional, aunque se permitird que las Regiones puedan legislar en materia de
valorizacion.

La Corte Constitucional por su parte entiende que la tutela “es un valor constitucional”
como acabamos de ver.

El Codigo de Bienes Culturales y del Paisaje (d.leg. 42/2004) por su parte se

fundamenta en la dicotomia entre tutela y valorizacion, representando de hecho

284 BELLOMIA, SALVATORE: Opus cit. Pagina 362
285 Acta de la Asamblea Constituyente de 11 de diciembre de 1946
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“principios que concurren a preservar la memoria de la comunidad nacional y a
promover el incremento de la cultura” (art.1,2). La definicion contemplada en su
articulo 3 sobre la tutela explica que consiste en el ejercicio de las funciones y en la
disciplina de la actividad directa, sobre la base de una adecuada actividad cognoscitiva,
a individualizar los bienes que constituyen el patrimonio cultural y a garantizar la
proteccion y la conservacion con el fin de la pdblica fruicion. Por otra parte deja
vislumbrar-en el sentido de la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional- que
las Regiones puedan ostentar algunas funciones de tutela respetando ese minimo exigido
por el Estado, sin perjuicio de la competencia exclusiva sobre tutela de las Regiones
Especiales, esto es, Trentino e dell”Alto Adige, Regiones autdnomas del valle de Aosta
y Sicilia. Como curiosidad indicar que la Gnica funcion de tutela atribuida expresamente
a todas las Regiones es la referente a los bienes culturales librarios (manuscritos,
incunables, cartas y libros) que no pertenezcan al Estado.

La distincion a veces de los lindes entre tutela ya valorizacidn, que como veremos es
competencia concurrente entre Estado y Regiones, provocara frecuentes conflictos de
competencia ante la Corte Constitucional, la cual, no obstante, ha precisado que “tutela
y valorizacién son actividades estrechamente conexas”.?®

El papel de la Corte Constitucional es clave para entender tal cuestién®®’, por ejemplo
en la sentencia n°® 94/2003 tiene en cuenta para definir el ambito de la tutela como
materia exclusiva estatal no tanto la finalidad de la intervencion como el efecto de la
misma sobre las situaciones juridico-subjetivas de los destinatarios. Asi, partiendo de la
tesis de que la tutela presupone la aplicacion al bien de un régimen juridico restrictivo,
limitativo de las facultades tipicas del propietario, no se comprenden en la nocién de
tutela actividades que conlleven la creacion de un elenco regional de ejercicios
comerciales histdricos, la concesion de subvenciones para gastos de mantenimiento y
restauracion de edificios, etc. Mientras que para los bienes que componen el patrimonio
artistico nacional la competencia es exclusiva del Estado, para aquellos bienes que para
las regiones tengan un valor historico la sentencia admite una disciplina legislativa

regional.

28 gentencia de la Corte Constitucional n° 9/2004
87 TUBERTINI, CLAUDIA: Opus cit. Paginas 57-58
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La Nacion es titular del patrimonio cultural para las generaciones vivientes, del pasado y
del futuro y la tutela tiene por tanto el objeto de garantizar el derecho a la memoria

colectivo.

- Promocion:
El d.P.R.n° 112/1998 lo define como “toda actividad dirigida a suscitar y sostener la
actividad cultural”, siendo una competencia concurrente tanto del Estado, como
Regional y de cualquiera de los entes locales. Mas tarde, la ley constitucional n° 3/2001
y el nuevo articulo 117 de la Constitucidn la atribuye a las Regiones en el cuadro de las

competencias concurrentes.

- Gestion:
La misma norma la define como “toda actividad directa, mediante la organizacion de
recursos humanos y materiales a asegurar la fruicion del bien cultural y ambiental,
concurriendo a la prosecucion de la finalidad de tutela y valorizacion”. Esta funcion
viene atribuida en razén de la titularidad del bien a los diversos niveles territoriales. Por
otra parte el d. leg 269/2003 y el Texto Unico reconocen la centralidad de las Regiones
en la disciplina del modelo de gestion mientras que a los entes locales les atribuye el
poder de reglamentar la actividad de programar los servicios. El d.P.R. 112/98 en su
articulo 150,4 dice que comprende toda actividad concerniente a la organizacion, el
funcionamiento, la disciplina de personal, los servicios afiadidos, las reproducciones y
las concesiones del uso del bien, la manutencién, la seguridad, la integridad del bien, el
incremento de los fondos museisticos y la fruicion pablica del bien, mientras que su
articulo 150 habla de la transferencia de la gestion salvo la funcion de tutela que
corresponde al Estado “por decreto del Presidente del Consejo de Ministros se procedera
a la transferencia de la gestion de museos®® o de otros bienes culturales indicados, a la
individualizacion del bien, a los recursos financieros, instrumentos humanos y
organizativos para transferirse a las regiones, provincias y municipios”. Para concluir, el
nuevo articulo 118 de la Constitucion prevé una redistribucion de las funciones

administrativas a todos los niveles territoriales de gobierno.

- Valorizacion:
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El d.P.R. n® 112/98 la define como toda actividad dirigida a mejorar las condiciones de
conocimiento y conservacion del bien cultural y ambiental y a incrementar su fruicion.
Esta funcion esta subdividida entre Estado y Regiones cada uno en su propio &mbito?*°,
correspondiendo al Estado la legislacion de detalle sobre los principios fundamentales
referentes a la valorizacion. Esta norma atribuye también competencias administrativas
a las regiones en materia de valorizacion y un poder de intervencién sobre los bienes
que son de su interés. En concreto esta norma estipula que la valorizacién comprende
actividades concernientes a la mejora de la conservacion fisica del bien y de la
seguridad, integridad y valor, la mejora al acceso al bien y difusién de su conocimiento
a traves de reproducciones, publicaciones y otros medios de comunicacion, la fruicién
del bien, la organizacion de estudios y colaboracion con Universidades e instituciones
culturales, organizacion de actividades didacticas y divulgativas, organizacion de
muestras con la colaboracién de sujetos publicos o privados, organizacién de eventos
culturales conectados con aspectos particulares del bien y operaciones de recuperacion
del bien, restauracion o adquisicion y organizacion de itinerarios culturales conectando
el bien cultural y los diversos ambientes en colaboracion con los entes y Organos
competentes en turismo.?%

Asi, la ley constitucional n® 3/2001 y el nuevo articulo 117 de la Constitucion la atribuye
a las Regiones en el ambito de la potestad legislativa competencial concurrente.

En este plano de concurrencia el d.P.R. n® 112/98 preve dos Comisiones especificas. La
primera, “Comision para los Bienes Culturales y la actividad cultural” de caracter
regional con la funcion de elaboracion de un programa trienal de propuestas sobre el
plano de la valorizacion y promocion de los bienes culturales en una Optica de
armonizacion y coordinacion de iniciativas a nivel estatal, regional y local, y la segunda,

de caracter central llamada “Comisién Peripatética™**

compuesta por representantes
estatales y regionales y cuya finalidad es la individualizacion de bienes culturales
estatales cuya gestion permanece en el Estado y aquellos cuya gestion es transferida a
las regiones u otros entes locales en base al principio de subsidiariedad. EI Ministro para

ulterior garantia de estas transferencias define con decreto los criterios técnico-

288 Transferencia de la gestién de museos de titularidad estatal.
289 Articulo 152y 148

2% Articulo 152,3

1 Articulo 150
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cientificos y los standards minimos en el ejercicio de la actividad transferida a modo de
garantizar un adecuado nivel de fruicién colectiva del bien.

Es interesante al respecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional al respecto, como
por ejemplo las sentencia n® 94/2003 entre el Estado y la region del Lazio, en la cual la
Corte hace una reparticién elastica de competencias consintiendo a las regiones emanar
su particular disciplina legislativa en relacion a la valorizacion de aquellos bienes que
reconozcan de relevancia histérico-cultural a nivel regional o local. Esta sentencia es
importante por tratarse de la primera intervencion en resolver un conflicto de
competencia entre Estado y Regiones, conflicto fundado sobre la escision operada en el
nuevo art. 117 de la Constitucion entre tutela, que es competencia exclusiva estatal, y
valorizacion la cual es competencia regional concurrente.?*?

Maés tarde el decreto legislativo n® 490/1999 no excluye que existan bienes que a fin de
valorizacion puedan ser reconocidos por su particular valor historico o cultural por parte
de la comunidad regional o local.

Por su parte el Codigo de Bienes Culturales y del Paisaje de 2004 establece que la
valorizacion no es sélo competencia del Estado, sino también de las regiones, ciudad

3

metropolitana, provincias y municipios®®. 294

Para el Codigo™, tutela y valorizacion
representan principios que “concurren a preservar la memoria de la comunidad nacional
y a promover el incremento de la cultura”. En una definicién parecida a la anterior el
Cadice estipula que la valoracion es un complejo de actividades y funciones “dirigidas
a promover el conocimiento del patrimonio cultural y de asegurar la mejora de las
condiciones de utilizacién y de fruicién publica del patrimonio”, *** comprendiendo la
promocion y el sostenimiento de las intervenciones de conservacion del patrimonio
cultural, y como aquella que consiste en la constitucion y organizacion estable de
recursos economicos o financieros o instrumentales y estructuras para el mejor
conocimiento, utilizacion y fruicién del patrimonio cultural.?*® Dice su articulo 7,2 que
el Ministerio, las regiones y los otros entes publicos territoriales perseguiran la
coordinacion, la armonizacion y la integracion de la actividad de valoracion de los

bienes publicos. Por todo ello hay que subrayar que la valoracion no tiende solo a

292 Como asf viene indicado por MIGNOZZI, ALESSIA: Opus cit. Pagina 347
2% Articulo 1,3

%4 sy articulo 7 contiene principios fundamentales en materia de valorizacion
2% Articulo 6

2% Articulo 111
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incrementar la fruicién del bien cultural, sino también a su sostenimiento econémico
conservativo, tanto por medio de financiacion pablica como privada.
Por otra parte el Consejo de Estado, acotando la materia, ha excluido de la valoracion

las actividades de proyeccion, conservacion y manutencion.?®’

5. Ladescentralizacion y su modelo competencial

Ya desde un primer momento en la Asamblea Constituyente existio una tension
evidente entre los centralistas y los regionalistas con un claro predominio de los
primeros en cuanto a patrimonio historico-artistico se refiere, entendiéndose que
pertenecia este riquisimo patrimonio a la Republica o Nacién, no pudiéndose —

especialmente- fragmentar la politica de tutela®®®

asignandose a sujetos diferentes al
Estado®®. Michele Ainis®® apunta que en el debate constituyente hubo desde el inicio
un claro temor hacia la accion regional y desde las diferentes fuerzas politicas se hablo
del futuro ordenamiento regional como de “un experimento muy peligroso”, o que “el
riesgo de la competencia regional podia hacer ineficaz toda tutela de nuestro patrimonio
historico y artistico” o de *“anarquia frente a la posible incuria de los gobiernos
regionales”. Se define a Italia por la doctrina como “statocentrico” en cuanto a las
funciones publicas en el sector de bienes culturales, por el dominio estatal, no solo por
la tutela, sino por la gestion de los principales bienes culturales y museos de importancia
asi como de las areas arqueoldgicas. Se retiene al patrimonio histérico-artistico como

301 |a entrada en

interés de la Nacion a tutelar por el Estado. Como indica Bellomia
vigor de la Constitucién mantuvo durante un largo tiempo una singular y perdurante
inactuacién, un inmovilismo o centrismo que determind el mantenimiento de un cuadro
normativo preexistente fundado en la centralista ley de 19309.

La primera y limitada descentralizacion sobre la materia se operé durante la reforma
regional de los afios 70, concluyéndose en esta fase con el decreto 616/1977 “no

resultando muy consistente el area de funciones transferidas o delegadas a las Regiones

97 Sentencia del Consejo de Estado n° 1514/2007

2% E| articulo 29 del Proyecto dice “los monumentos artisticos e histéricos de cualquier parte del territorio
nacional son objeto de proteccion del Estado”

2% Recordamos que el articulo 9 de la Constitucién afirma que la “Republica tutela el paisaje y el
patrimonio historico-artistico de la Nacién”

300 AINIS, MICHELE/FIORILLO, MARIO: L ordinamento della cultura, Manuale di legislazione dei
beni culturali. Giuffré Editore, Milano, 2008, pagina 83
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0 a otros entes locales en aquellas circunstancias”... “operandose una subsidiariedad
vertical que no debe entenderse tanto como mera descentralizacion o delegacion de
funciones del Estado al sistema autonémico, sino sobre todo como el reconocimiento al
sistema de autonomias de una serie de funciones consideradas propias de los varios
sujetos territoriales (locales y regionales)...por transferencias de funciones actualmente
ejercitadas por el Estado, salvo de aquellas consideradas por la ley de necesaria
pertenencia a la administracion estatal”.**’No obstante los articulos constitucionales 2 y
5 implican un mas amplio reconocimiento de los roles autondémicos y territoriales de
diverso nivel, como los municipios, provincias y regiones que deberian reconstruir un
sistema publico de poderes basada sobre las funciones en los poderes méas proximos a
los ciudadanos y atribucion al Estado de aquellas funciones indivisibles o no
gestionables por las autonomias.

La segunda fase descentralizadora comenzara en los afios 90, proceso autonomista y
reformista que construye un modelo de federalismo politico y administrativo, siendo
especialmente importantes tres normas : la primera, el decreto legislativo 112/98 que
supera esa vision centralista atribuyendo a las Regiones competencias administrativas en
materia de valoracion y gestion y un poder efectivo sobre los bienes que sean de su
interés; la segunda, que da lugar a una revolucion normativa, operada por la ley
constitucional n® 3/2001 que reforma el Titulo V de la Constitucion®® y redisciplina la
distribucion competencial de poderes legislativos y administrativos, supone un
fortalecimiento y reforzamiento de la autonomia regional, deviniendo el Estado titular
en cuanto a legitimar y disciplinar en via de legislacion exclusiva de una serie de
materias e intereses regulados en el articulo 117,2 de la Constitucion, reconoce la
concurrencia del Estado y Regiones en materia de valorizacion y promocién asi como
de organizar actividades culturales, teniendo el Estado la competencia exclusiva para
fijar, eso si, los principios fundamentales, atribuye a las Regiones y entes locales la
competencia administrativa de valoracion, y no al Estado y finalmente para las demas
materias las Regiones tendran competencia legislativa exclusiva o residual, afirmando
F.Salvia que “todos los sujetos del ordenamiento que en el ejercicio de las propias

funciones tengan de cualquier modo contacto con los bienes culturales, deben concurrir

%01 BELLOMIA, SALVATORE: Opus cit. Pagina 351

%2 DE MARTIN, GIAN CANDIDO: Opus cit. Paginas 412 y 418

%03 |_a Corte Constitucional en sentencia n° 272/2004 hablando de la reforma del Titulo V de la
Constitucidn preceptia que constituye el primer principio descentralizador para el sector cultural.
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a la tutela en el &mbito de la materia y de la competencia”*®, hablamos de la
transversalidad en la disciplina de bienes culturales®®. Por Gltimo el articulo 118 habla
de la coordinacion entre Estado, Regiones y entes locales y presupone una redistribucion

de las funciones administrativas entre los diferentes niveles de gobierno.

En todo caso en Italia coexisten dos modelos de Regiones, las de Estatuto ordinario y las
de Estatuto Especial, un regionalismo asimétrico. Las especiales se fundamentan en la
clausula de condiciones méas favorables contenido en el articulo 10 de la ley
constitucional n° 3/2001 que prevé una férmula de autonomia mas amplia. Sicilia y
Trentino Alto Adige®® tienen una potestad legislativa més alta y exclusiva incluso en la
tutela del paisaje y la conservacién de antigiedades y obras de arte y la tutela y
conservacion del patrimonio histérico, artistico y popular regional, y en las otras
especiales como Cerdefia, Valle de Aosta y Fruili Venezia Giulia tienen la competencia
igualmente exclusiva en antigliedades y obras de arte. Las ordinarias con menor
capacidad competencial sin embargo tendran la posibilidad de ampliarlas en el sentido

del articulo 116,3 de la Constitucion.

Finalmente la tercera norma descentralizadora fue el decreto legislativo 42/2004 que
desarrolla al Codigo de Bienes Culturales y del Paisaje articulando el actual reparto
competencial,*atribuyendo la tutela al Estado y a algunas Regiones de Estatuto
especial y la valorizacion a las regiones y al Estado en concurrencia siguiendo el criterio

dominical.

A mayor abundamiento se desarrollaron en Italia dos modelos de reparto: el primer
modelo de reparto de funciones entre el Estado y autonomias regionales o locales se
funda sobre la dimension de los intereses publicos conectados al bien, segin la cual
deben ser de interés estatal los bienes de mayor relieve cultural no siendo relevante la
localizacion del bien en un territorio u otro, mientras que los bienes de menor relieve

deben quedar en manos regionales o locales. Este ha sido una solucion frecuente en la

34 SALVIA, F: “La trasversalita delle materia a contenuto protezionistico”, Relazione al Convegno Beni
Culturali e politiche di sviluppo in Sicilia.Messina, 2003

305 Reconocida en la sentencia de la Corte Constitucional n° 407/2002

%06 E| articulo 8 del Estatuto de Trento y Bolzano recogen dicha competencia exclusiva.

%97 Reconoce a las Regiones algunas funciones en materia de tutela.
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jurisprudencia constitucional, la importancia del bien como legitimador de la
competencia estatal, regional o local y a mayor interés tutelado mayor razon para la
competencia estatal. Un segundo modelo en el reparto competencial es el referente al
objeto de las funciones, en virtud de la cual deben mantenerse en el Estado-aunque

eventualmente se puedan descentralizar a 6rganos periféricos para su ejercicio®®- |

as
funciones concernientes a la tutela de los bienes culturales, las cuales exigen mayor
garantia de uniformidad de criterios técnicos y de tratamiento, mientras que pueden o
deben ser reconocidos de caracter regional o local las funciones de orden de promocion,
valorizacion o gestién. En este sentido el Estado italiano, como ya hemos apuntado
asumira las competencias sobre la tutela, programacién, regulacion, vinculacion,
autorizaciones y prescripciones, determinacién de standares minimos en cuanto a tutela
y valorizacion®®, formacion de profesionales de la restauracion, funcién de garantia y
cierre del sistema, circulacion y exportacion de bienes®'?, régimen sancionador, la
recuperacion de bienes salidos ilicitamente del territorio nacional, prevencion y
represion del contrabando dejando a las Regiones el resto de competencias a las
regiones y entes locales, siendo el sistema competencial concurrente en cuanto a
valoracion, promocién y gestion como ya se indicé anteriormente. Igualmente el Estado
podra transferir bienes culturales a las Regiones operado en aplicacion del “federalismo
demanial”, pero condicionado segun la jurisprudencia constitucional al argumento del
poder dominical del bien del cual se viene formalmente reconocida la titularidad.®**

Como apunta Giancarlo Rolla,**? los Estatutos regionales asumen un control sobre la
valoracion y promocion del patrimonio historico-artistico y desarrollo de la cultura, y

313

también de forma especifica de la difusion y tutela®™ de las expresiones que constituyen

%% Transferencia de competencias a las Regiones pero garantizando la unidad

%99 pyede este nivel ser incrementado a través de medidas ulteriores por las Regiones, pero este nivel
minimo es inderogable, debiendo respetar las Regiones estas reglas uniformes fijadas por el Estado,
pudiendo el legislador estatal reapropiarse en cualquier momento del sector para imponer una tutela
mayormente rigurosa.

310 | a Regi6n de Piamonte aprob6 su propia ley de exportacion que fue declarada inconstitucional por la
sentencia n°® 339/1994 de la Corte Constitucional, por violar las competencias legislativas exclusivas del
Estado.

31 Como indica MABELLINI, STEFANIA: Opus cit. P4gina 231, la Corte Constitucional en varias
ocasiones, en el traspaso de funciones a las Regiones, explicita que éstas no pueden pretender la
titularidad del bien, “ya que las competencias de las Regiones en la materia no pueden incidir sobre la
facultad del Estado en cuanto propietario”. Sentencia de la Corte Constitucional n® 427/2004

312 ROLLA, GIANCARLO. “ Bienes Culturales...” Ob. Cit, pag. 177-180

313 En este sentido la Corte Constitucional explicita que la delegacion de competencia a las regiones en
materia concerniente a la tutela del patrimonio paisajistico y cultural no puede excluir la intervencion del
Estado como garantia de la unidad por ser materia de relieve constitucional —sentencia n® 151/1986 y en
la sentencia n® 334/1998 al hablar del problema de reparto de competencias entre Estado y Regiones
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el rasgo tipico de la cultura regional y que dan fe de las tradiciones locales y populares.
La legislacion regional de esta forma protege las particularidades culturales de su
comunidad, *“*todo ello sin perjuicio del reconocimiento y respeto de las competencias
municipales respecto a sus tradiciones locales y otras areas garantizadas por el principio

de autonomia local y del régimen competencial de la Republica.

6. Régimen de los Bienes eclesiasticos

Con respecto a la regulacion juridica de los bienes eclesiasticos, cuya masa patrimonial
es enorme en cantidad y calidad, que segin Gian Candido de Martin supone los dos
tercios de los bienes culturales de Italia®*®, durante el siglo XX el Concordato de 1929
en su articulo 30 reconocia la autonomia de la Iglesia en la gestion ordinaria y
extraordinaria de los bienes eclesiasticos.

Diez afios mas tarde ve la luz la Ley de 1939, basica en la materia de proteccién de
bienes culturales, declarando en su articulo 8 que “cuando se trate de cosas
pertenecientes a los entes eclesiasticos, el Ministro, en el ejercicio de sus poderes
procedera en cuanto se refiera a las exigencias de culto, de acuerdo con la autoridad
eclesiastica”, poniéndose de manifiesto la necesaria colaboracién entre Iglesia y Estado
italiano, base de las posteriores legislaciones sobre la materia. Ello no obsta para indicar
que la legislacién vigente de 1939 atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la
calificacion de un bien como histérico o artistico, no pudiéndose por tanto demoler o
reformar esos bienes con el evidente peligro de modificar su integridad, o dedicarlos a
otros usos incompatibles con su naturaleza histérica o artistica, o ser enajenadas o
exportadas por la Iglesia, sin el previo y preceptivo informe de viabilidad y autorizacién
estatal. SOlo en la gestion de esos bienes era precisa la colaboracion reciproca. Es una
época plenamente marcada por el Concordato de 1929 y la Ley de 1939, que como

hemos podido aprecia colisionan frecuentemente.

aclara la importancia del principio de leal colaboracién subrayando que el Estado al hacer delegaciones
sobre los bienes culturales no ha abdicado a su poder concurrente de integracion.

Igualmente la Corte Constitucional en sentencia 303/2003 introduce el concepto de transversalidad de
algunas materias en la tutela.

314 | a sentencia de la Corte Constitucional n® 94/2003 reconoce la disciplina legislativa regional sobre sus
bienes que tengan valor histérico o cultural

315 DE MARIN, GIAN CANDIDO: opus cit, pagina 418
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La Constitucién de 1947 como hemos visto reivindicara en su articulo 9 la competencia
estatal en el desarrollo de la cultura y en la tutela del patrimonio historico-artistico, asi
como el goce de la propiedad privada dentro de los limites de su funcién social, en su
articulo 42, parecido a la Constitucion espariola de 1978.

La colaboracion en esta materia entre Estado e Iglesia ha sido desde entonces continua,
a través de variadas comisiones para compaginar por una parte el respecto de la funcién
religiosa de los bienes eclesiasticos y la titularidad eclesiastica, con la tutela estatal que
la Constitucion de 1947 consagra a la Republica sobre el patrimonio cultural italiano sea
cual fuere su titularidad, comisiones®® que igualmente se han establecido con las
regiones y provincias autonomas.

Fueron especialmente importantes el Concilio Vaticano I, el nuevo Coédigo de Derecho
Canonico y la Conferencia Episcopal de 1974 en la adopcion de medidas de tutela y
proteccion del patrimonio cultural eclesiastico para armonizarlo con las exigencias del

Estado italiano®’

. Asi la Comision Pontificia para los Bienes Culturales de la Iglesia
prevé que toda restauracién sea dada a las personas especialistas de probada experiencia
conforme un estudio previo y un proyecto acompafiado de la adecuada documentacién
de las diversas fases de intervencion. En este sentido se ve por una parte que la Iglesia
es sujeto de dos ordenamientos juridicos diferentes: el eclesiastico y el estatal que no
pueden reciprocamente ignorarse y menos en el ambito de la tutela del patrimonio
historico y artistico, en donde ambas partes estan obligadas a colaborar, y por otro, se ve
la necesidad de coordinarse con los 6rganos estatales en materia de salvaguarda de estos
bienes, defendiendo la Iglesia el destino cultual de los mismos, estipulandose ademas las
normas referentes al inventario y custodia de bienes eclesiasticos, museos diocesanos,
salas de exposicion, restauracion de inmuebles, préstamo de obras de arte a
exposiciones y necesidad de constituir en cada didcesis de una comision especial.

Pero, ;qué naturaleza tienen estos bienes?'® La Conferencia Episcopal Italiana (CEI)

dice al respecto que una Iglesia es “un complejo dotado de intrinseca y organica unidad

318 por citar las méas importantes, la Comisién Franceschini de 1964, Comision Papaldo de 1968 y 1971,
Comisién Giannini en 1975.

317 Norma de la CEI de 14 de junio de 1974 para la tutela y conservacion del patrimonio histérico y
artistico de la Iglesia en Italia: exige ademas que para cualquier intervencion en edificio sagrado se
tendran presentes tanto las disposiciones civiles como candnicas de tutela, incluida la Carta de Restauro
de 1972 elaborada por el Consejo Superior de Antigliedades y Bellas Artes, incluso para la arqueologia y
excavacion.

318 \/éase al respecto a CORTESE, V: “Bene religiosi d’interesse religioso”. Lezioni di legislazione di
Beni Culturali, Padova, 1997
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y con un preciso objetivo: el culto...y solo en la linea tedrica es posible distinguir la
dimensién cultural de una iglesia de la religiosa, porque de hecho son dos aspectos
inseparables: la dedicacién al culto constituye la razon de ser del edificio y de las obras
de arte en el contenidas, las cuales deben ser mantenidas por cuanto tiempo sea posible
en su lugar de origen pues su transferencia a un Museo publico o eclesiastico lo aleja de
su propia esencia. No obstante en cuanto a su fin cultural puede atribuirseles otras
funciones de caracter ocasional o plenamente de naturaleza cultural, como es el de ser

testimonio de la identidad e historia de una comunidad civil o religiosa.”

De acuerdo con lo expuesto por Giorgio Feliciano,** este patrimonio tiene un volumen
y una calidad excepcional. No debemos olvidar que de las 95.000 iglesias existentes, al
menos 85.000 revisten valor historico y artistico, y gran cantidad de ellas son verdaderas
pinacotecas. Sus bienes no pueden ser imputados a una Unica categoria de bien cultural,
pues poseen ademas edificios, estatuas, érganos, libros, documentos y otros variados
elementos culturales como lapidas o yacimientos arqueolégicos muy variados,
especialmente sepulturas e incluso catacumbas. Todo ello sera objeto de una especial
tutela.

La Iglesia ha creado una nueva categoria, la de los “Bienes de interés religioso”
contemplado en el articulo 9 del Cddigo Urbano, segun el cual estos bienes
pertenecientes a cultos e instituciones de la Iglesia Catolica o de otras confesiones
religiosas dispondran de un fin que no es otro que la exigencia de culto de acuerdo con
la respectiva decision de la autoridad, articulo que no restringe el poder de la
Administracion Puablica, pero que si le exige que no obstaculice el normal
desenvolvimiento de la funcidn ritual de estos bienes. Aqui hay que volver a subrayar
los intereses y competencias compartidos especialmente entre las Regiones y las

Conferencias episcopales regionales.

El nuevo Concordato ratificado el 3 de junio de 1985, fruto de la Ley n® 121 de 25 de
marzo de 1985, que ratifica y ejecuta el Acuerdo firmado en Roma el 18 de febrero de
1984 y que modifica al Concordato Lateranense de 1928, contemplara en su articulo 12

que la Santa Sede y la Republica italiana, en sus respectivos ordenes, colaboraran para
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la tutela del patrimonio historico y artistico, y con el fin de armonizar la aplicacion de la
ley italiana con las exigencias de culto, los 6rganos competentes de ambos Ordenes
concordaran las oportunas disposiciones para la salvaguarda, la revalorizacion y el goce
de los bienes culturales de interés religioso pertenecientes a entes e instituciones
religiosas. La conservacion y consulta de los archivos de interés historico y sus
bibliotecas seran favorecidas y facilitadas al publico.

Se observa meridianamente la voluntad de las partes de dar acceso al disfrute de los
bienes culturales a la sociedad en general, la funcion social de estos bienes, junto al
respeto de su titularidad y uso prioritario cultual por otra parte, y en cualquier caso,
aunar voluntades en aras de proteger como interés comun el inmenso patrimonio
cultural que desde hace siglos pertenece a la poderosa Iglesia catolica.

Igualmente merecen la atencién las estipulaciones entre las Regiones y las Conferencias
Episcopales Regionales y el Acuerdo de 26 de enero de 2005 entre el Ministro para los
Bienes y la Actividad Cultural y el Presidente de la Santa Sede. En todo caso, se puede
afirmar que ha fecha de hoy, la materia de bienes culturales es el &mbito en donde la

colaboracion entre Estado e Iglesia ha conseguido un mayor progreso.

7. La restauracion

Respecto a la restauracion como elemento esencial y actividad fundamental de tutela de
los bienes culturales recibe un especial tratamiento aunque de forma fragmentaria, por
parte del Texto Unico de Bienes Culturales y Ambientales (d.leg.490/98) definiéndose
como la intervencidn directa sobre el bien dirigida a mantener su integridad material y a
asegurar la conservacion y la proteccion de sus valores culturales.

En Italia esta especialidad cobra un especial relieve tanto por su regulacion juridica
como por la labor efectuada en la conservacion de tan inmenso legado cultural. El
legislador italiano es consciente de ello y vela especialmente por otorgarles un
tratamiento especifico tanto en esta norma como en la ley 415/98 y en su norma de
desarrollo, esto es el decreto 554/99 y en el decreto legislativo 30/2004 que regula los
perfiles de competencia y cualificacion profesional que deben reunir los especialistas de

la restauracion, perfiles igualmente desarrollados en los decretos ministeriales 294/2000

319 FELICIANI, GIORGIO: “La Chiesa nel quadro della tutela del Patrimonio culturale”, en Gli edifici di
culto tra Statu e Confesidn Religiose, a cura de Daniele Persano, ed. Vita e Pensiero, Milano, 2008, pags.
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y 420/2001 articuladores de la obtencién del titulo académico habilitante para ejercer la
actividad y centros competentes para impartir la docencia®°, siendo finalmente el
Cadigo de Bienes Culturales y del Paisaje (decreto legislativo 420/2004) el que articula
la actividad restauradora, clasificando la actividad de restauracion dentro del &mbito de
las medidas de conservacion de los bienes culturales, definiéndola como la actividad de
intervencion directa sobre el bien a través de un conjunto de operaciones dirigidas a
garantizar la integridad material del bien y a la rehabilitacion del mismo, a la proteccion
y a la transmisién de sus valores culturales. El Cédigo, sefiala Wanda Cortese,**
requiere la intervencion autorizadora del Ministerio de Bienes Culturales o en algunos
casos del Ministerio de Obras Publicas o de Infraestructuras, y si la propuesta de
restauracion procede de manos privadas debe de tener igualmente la autorizacion
ministerial o de la Supraintendencia para evitar que durante las operaciones
restauradoras se pueda incurrir en la violacion de las obligaciones impuestas para la
conservacion o previstas en el articulo 21 del Cddigo pudiendo establecer ademas el
Ministerio los requisitos de cualificacion de los sujetos ejecutores del trabajo de
restauracion. En todo caso, aclara Nicola Assini, “es el Ministerio el que siempre
autoriza las intervenciones conservativas, pero el bien debe haber sido declarado
previamente como bien cultural”.3??

Apunta Fulvio Cortese®®, que la Corte Constitucional ha acogido expresamente en la
sentencia n°® 9/2004 este concepto, precisando ademas que las “lineas de actuacion,
normas técnicas, criterios y modelos de intervencion en materia de conservacion de los
bienes culturales” son definidas por el Ministerio®**, pero “también con el concurso de
las Regiones y con la colaboracion de las Universidades e institutos de investigacion

competentes”. Otra sentencia previa de la Corte Constitucional n® 136/1996 sefiala en

255-269

320 Ademéas como indica Giuseppe Guarino, “se requiere sensibilidad y cautela especializada...son
labores que no pueden atribuirse a profesionales que no hayan ya adquirido una experiencia previa en el
sector de bienes culturales” Opus cit, pag. 269

321 CORTESE, WANDA: Il Patrimonio Culturale, profili normativi. CEDAM, Milani, 2007, paginas
368, 376, 377

322 ASSINI, NICOLA: | Beni Culturali e Paesaggistici, Diritto interno, comunitario comparato e
internazionale. CEDAM, Milani, 2006, pagina 161

323 CORTESE, FULVIO: “La formacién de los profesionales de la restauracién entre la reforma
constitucional y el nuevo Cédigo de los bienes culturales y del paisaje”. El régimen juridico de la
restauracion del patrimonio cultural, un estudio comparado de los ordenamientos italiano y espafiol.
Director Rafael Barranco Vela, Biblioteca Comares de Ciencia Juridica, Granada 2008, pag. 193

324 Es para la Corte Constitucional un dmbito de competencia legislativa exclusiva en materia de tutela,
aunque luego no desarrolla el tema de la distincion entre mantenimiento y restauracion.
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relacién a la Regidn de Liguria que las regiones pueden proceder por via autbnoma a la
restauracion de sus bienes sin la autorizacion ministerial pero declarando la Corte que
compete al Estado y no a la Region autorizar la restauracion de los bienes de interés
artistico o histérico aunque pertenezcan a un museo de un ente local. Es importante
ademas esta sentencia por la diferencia que establece entre restauracion y conservacion,
pues la primera “incide sobre la consistencia fisica de la cosa de interés historico o
artistico, al fin de asegurar la preservacion del valor cultural que el bien posee, al fin de
asegurar la preservandolo y garantizando la transmision en el tiempo”. Asimismo se fija
en la valoracién del restaurador y su cualificacién al hablar de la delicadeza de la
intervencion restauradora que implica una valoracion técnico-cientifica rigurosa y
elevada especializacion, razon por la que el Estado configurd el Instituto Central para la
Restauracion para “seguir y controlar la restauracion de obras de arte y de antigiiedad

bajo métodos cientificos dirigidos a perfeccionar y unificar métodos”.

8. Las viviendas historicas y nobiliarias

Especialmente importante en Italia son las llamadas viviendas histdricas y nobiliarias,
que como hemos apuntado anteriormente superan las 30000, lo que nos obliga a
detenernos y arrojar un bosquejo de su regulacién. Las viviendas historicas vienen
especialmente tuteladas por su relacion con la historia 0 fendmeno de particular
significado o por su relacion con un hecho especifico o con un sujeto singular o grupo
social o laboral. Historicamente, como indica Giuseppe Guarino®?®, su tipologia es
variada y van desde la gruta donde residia el hombre primitivo, a las casas comunes de
época en las regiones, a la tiendas-albergue del artesano, a la residencia del rico
mercader o al rico burgués del X1X, reflejando un modelo de vida.

Las viviendas gentilicias o nobiliarias o sefioriales, propias de la clase alta muestran
generalmente el amor por las bellas artes y un cuidadoso aspecto externo de valor
arquitectonico del inmueble, y por lo general verdaderos tesoros artisticos en su interior,
tanto de frescos en paredes y techos como elemento mobiliario, siendo frecuentes en la
Lombardia, Toscana, Emilia o las villas vesubianas de época borbonica, por lo general
catalogados como palacios, y en ciudades destacan Roma, Venecia, Florencia, Génova,

Milan, Bolonia por citar algunos ejemplos, existiendo en todas las ciudades historicas
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menores, siendo Italia entre todos los paises el mayormente dotado de casas nobiliarias,
definiéndose a Italia muchas veces como “museo”, generador de un enorme turismo
cultural de masas como no hay igual en el mundo, siendo las viviendas histéricas y
gentilicias las que ocupan un lugar especial de particular relieve por ser expresion del
testimonio de la complejidad de la belleza y civilizacién italiana a lo largo de su
historia.

Ademaés existen unos 40000 castillos y torres medievales que junto a su valor militar y
de defensa pueden conllevar el vinculo de ser también viviendas gentilicias.

Su catalogacion puede obedecer al disefio arquitectonico o a la atribucion de un
arquitecto de una determinada escuela, al uso como residencia nobiliaria, al mérito de
una portada, a las caracteristicas castrenses, al testimonio de un modelo constructivo o
de una distribucion funcional de ambientes tipicos de un cierto periodo, a la expresion
de un estilo.

Efectuada su catalogacion y creado su vinculo, este puede afectar a una parte o a la
totalidad del inmueble, vinculo que no implica la inmodificabilidad absoluta pero si la
sujecion a un regimen de autorizaciones existiendo un gran control en cuanto a
modificaciones se refiere. Este vinculo puede ser mas rigido o atenuarse dependiendo de
las reformas a operar, no cabiendo autorizacion cuando la reforma afecte al nucleo
central del bien vinculado o cuando se altere las caracteristicas basicas del bien.

Es procedimiento del vinculo es el presupuesto para la aplicacion de un régimen juridico
especifico y el decreto del vinculo asegura al propietario la obligacion de mantener el
bien, de protegerlo y de colaborar a su valorizacién aunque también limita su derecho de
propiedad en cuanto a su deber de disposicién. Estos inmuebles, habida cuenta de su
valor de civilizacion y de los enormes gastos ordinarios y extraordinarios en su
manutencion estaran sujetos a un régimen especial tributario, como por ejemplo la
exencion del impuesto de sucesiones, estando los inmuebles privados no productores de
rédito sujetos a la misma disciplina vigente que los inmuebles del Estado, que
comportan en general la sustraccion de todo tributo.

El vinculo sobre una vivienda gentilicia no especificamente motivado consiente una
mayor elasticidad en el ejercicio del poder autorizativo que la motivada. Guarino
expone que la vivienda gentilicia responde un interés publico y que no son pocos los

palacios convertidos en museos adquiriendo funcion cultural plena, como el palacio del

325 GUARINO Giuseppe: Opus cit, paginas 255-278
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Quirinal, o los Uffici o el Doria-Pamphili, otros mantienen su funcién de vivienda,
siendo la fruicion sobre la vivienda la que mantiene generalmente intacto el valor
cultural originario y lo perpetta. En otros muchos casos esos palacios han adquirido una
funcién institucional, como el palacio de la Consulta-Corte Constitucional, el palacio
Spada-Consejo de Estado, el palacio Madama-Senado o Villa Madama-Gobierno y otros
para usos diversos, aunque la mayor parte de las casas gentilicias no estan abiertos al

publico, lo que no es Gbice para la admiracion general de la belleza de las edificaciones.

9. Los Centros Histéricos

En relacion directa con los edificios histéricos y nobiliarios nos encontramos con los
centros histéricos, de los que existen més de un millar en Italia que como sefiala
Vincenzo de Falco®*® en gran parte han condicionado la definicién del orden urbanistico
italiano, siendo su regulacion normativa muy confusa y contradictora y todavia en el
ordenamiento juridico italiano no estd formulada una definicion comdnmente

aceptable?’

siendo la mayor dificultad consecuencia de la voluntad de elaborar una
nocion sustancial universalmente valida ante la variedad de centros historicos existentes.
Incluso las numerosas propuestas de ley formuladas a partir de la Comisién
Franceschini, que evidencio el problema de la recuperacion de los centros historicos, no
han prosperado en este sentido. A ello afadir problemas interpretativos y difusas
superposiciones competenciales.

La tutela indirecta contemplada en la ley de 1939 se dirigia a revalorizar los centros
histéricos y sus monumentos, encontrando su fundamente poco después en la
Constitucion de 1948, articulo 9 que deberia conciliar la exigencia de conservacion del

bien que representa la antigua memoria de la ciudad, con la necesidad de funcionalizar

326 DE FALCO, VINCENZO: “I Centri Storici”. Trattato di Diritto Amministrativo diretto da Giuseppe
Santaniello, volumen XXXIII, | Beni Culturali e le attivita culturali, a cura di Alessandro Catelani e
Salvatore Cattaneo. CEDAM, Milani 2002, paginas 613-615

327 A pesar de ello la Corte Constitucional ha contribuido a formar un concepto unitario de centro
histérico sobre instrumentos de planificacion y tutela.
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el territorio a las necesidades de una sociedad en continua transformacién, como aprecia
Stefania Giova.*®
La ley urbanistica n® 1150 de 1942 introduce un vinculo que representa un primer punto
de referencia a la disciplina del centro histérico en cuanto a lugar habitado pero con
establecimiento de grandes limites, a la que siguid la primera ley que se ha pronunciado
en materia con fines revalorizadores del centro histérico fue la n® 765/1967 y en este
sentido evitara que la accién de transformacién con objeto de su incremento econémico
le haga perder su peculiaridad, su memoria histérica. Mas tarde la ley n° 457 de 1978
modificada por la ley n°® 17 de 1992 inciden en la recuperacion del centro histérico con
el “plano de recuperacion urbano” y en similar medida las leyes n° 431 de 1985y n® 179
de 1992°*°.  Para Giova, el centro histdrico requiere una perspectiva de intervencion
global que no se limite al perfil de mera conservacion de lo existente si no que
incremente otros aspectos que lo caracterizan, como actividades tradicionales, comercio,
fiestas tradicionales y de la eliminacién de aquellos aspectos que lo degradan como el
turismo de masas, trafico y contaminacion acustica y atmosférica. Esta exigencia de
tutelar su valor cultural va combinado con intereses conexos a la existencia de una
realidad socialmente y econdmicamente activa, requiriendo una particular disciplina
urbanistica. Pese a no ser regulado en el Codigo de Bienes Culturales y Ambientales,
dice la doctrina que debe el centro histérico estar comprendido en tal categoria. En la
tutela sobre los centros histéricos hay varias sentencias interesantes que requieren su
estudio:
Sentencia n°® 118/1990 y n° 388/92. En la primera se dilucida el uso de los inmuebles
y la sostenibilidad ambiental en relacién con el ejercicio de actividades comerciales
y de la contaminacion acustica y atmosférica y de la proteccion de la estética.
Mejorar su calidad de vida requiere ademas crear lugares a disposicion de la
comunidad con trafico limitado, areas verdes, zonas peatonales o transportes
publicos adecuados. Reconstruyendo la legislacion aplicable a centros histéricos ha

evidenciado la necesidad de buscar instrumentos validos no solo para asegurar la

328 GIOVA, STEFANIA: “Centri storici e conservazione integrata”. Ambiente, territorio e beni culturale
nella giurisprudenza costituzionale. A cura di Francesco Lucarelli, Edizioni Scientisfiche Italiane, Napoli,
2006, paginas 355-385

329 | a sentencia n° 393/1992 estima que es preciso la intervencion de las regiones en la funcién de control
y de otra la del Municipio en su funcién urbanistica declarando la inconstitucionalidad del articulo 16 de
esta ley. Pr otra parte la sentencia 362/2003 habla de la competencia legislativa concurrente
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conservacion sino para tutelar la integridad socioecondmica debiendo asegurar a la
colectividad el goce de su valor cultural.

En la segunda se dilucida sobre las transformaciones de la actividad tradicional
caracteristicas del centro histérico en nuevas actividades no compatibles con las
tradiciones locales, de limitar el ejercicio de la actividad comercial invasiva y poner
en salvaguarda las tradiciones locales y areas de interés particular. ElI ejemplo
presentado versa en concreto sobre el contencioso entre la Comuna de Roma y una

sociedad que deseaba abrir un gran comercio de fast food**°

en la plaza de Esparia,
tentativa fallada por la intervencién municipal. La decision fue recurrida al TAR del
Lazio y éste planteé a la Corte Constitucional una cuestion de legitimidad
constitucional para saber si la decisibn municipal amparada en el articulo 9 de la
Constitucion vulneraba al articulo 41 de la misma Constitucion, referente a la
libertad de iniciativa econdmica y libertad de concurrencia ademas del articulo 3 o
principio de igualdad. La Corte Constitucional establece que “la disposicion
censurada representa una ulterior tentativa del legislador de asegurar la tutela de las
tradiciones locales y de las areas de particular interés sitas en territorio municipal y
reconducible al concepto de centro historico el cual representa la imagen de la
ciudad, de nuestra historia civil y artistica y de nuestra cultura”, con el animo de
poner fin a la degradacidn de areas de particular interés impidiendo la multiplicacion
de comercios que producen efectos dafiosos mereciendo estas zonas proteccion por
su larga tradicion. Como indica la Corte, la ley n® 15 de 1997 ya contemplaba en
estas zonas el control de ciertos comercios ampliando el poder publico y
sacrificando el derecho del particular, prevaleciendo la tutela del articulo 9 vy
pudiéndose limitar por motivo de utilidad social la libertad de comercio y de

concurrencia, conforma a la sentencia 97/1969.

En cualquier caso los centros histéricos limitan el ejercicio del derecho de propiedad

que pueden ser impuestas por diversos motivos, como la planificacion urbanistica, su

caracter historico, artistico o panoramico, ademéas de la libertad de la libertad de

comercio ya citada, como la anciana ley 1089 de 1939 que preceptia que “los bienes

correspondiendo a las regiones en el &mbito de los principios fundamentales determinados por el Estado
establecer la disciplina de los instrumentos urbanisticos.

330 Es frecuente el habito americano de concentrar este tipo de restaurantes en &reas céntricas y centros
historicos, lugares de historia y de cultura y testimonio de las tradiciones.
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culturales no pueden ser destruidos, dafiados o destinados a uso no compatible con el
lugar de caracter histérico o artistico”. A mayor abundamiento la ley 112 de 1991 en el
articulo 3 se establece que con Decreto del Ministerio de Bienes Culturales y
Ambientales o en el reglamento de policia urbana se pueden individualizar areas de
valor arqueoldgico, histérico, artistico y ambiental sobre el ejercicio de comercio para
prohibirlas o limitar su ejercicio, pudiendo ser prohibidas por degradantes y mas tarde e
incomprensiblemente tanto el Texto Unico de 1999 y el decreto legislativo n° 24 de
2004 del Codigo no hacen referencia al Centro historico pero si hablan de una especial
restriccion en el ejercicio del comercio que puede ser prohibido y el segundo en su
articulo 52 disciplina el ejercicio del comercio en areas de valor cultural en los cuales se
puede prohibir o limitar desde un plano urbanistico.

Queda por tanto patente la primacia de la tutela del centro historico sobre el aspecto
econdmico o de libre comercio o sobre la propiedad privada y en cualquier caso si son
incompatibles con el valor historico-artistico. Tanto el Consejo de Estado en el caso de
la Libreria Rizzoli de Bolonia como en el de la Libreria Internacional Treves de Napoles
ha priorizado la importancia del interés historico, memoria histérica o particular
importancia de estos locales y sus inmuebles en la historia de los centros histéricos de
ambas ciudades.

En la evolucién que se ha seguido en ltalia sobre los centros historicos se ha
evolucionado desde una posicion inicial de bien cultural y ambiental a una posicién
final de zona urbanistica con aplicacion de medidas estrechamente conservativas,
habiendo manifestado reiteradamente la doctrina la exigencia de meditar una nueva
politica de centros histéricos pues la problematica debe ser analizada sobre el plano
urbanistico y no sobre el cultural y deben ser analizados por los elementos internos que
lo componen y teniendo en cuenta que cada ciudad constituye una realidad diferente, y
los estudios han sefialado la necesidad de eliminar la fragmentariedad del complejo de
normas contextualmente aplicables al centro historico , a través de una reordenacion que

pueda conducir a la concreta utilizacion de los instrumentos normativos ya existentes.

331 «gj trata di uno degli elementi culturalmente qualificanti in centro histérico per i suo riferimenti alla

storia della letteratura, della filosofia, dell"arte e della cultura in genere, sia come centro culturale, in
quanto luogo tradizionale di incontri e di frequentazione di filosofi, scrittori, artista, letterari e giornalisti”,
segun el Decreto n° 56 de 2004 del Director para los Bienes Culturales y Paisajisticos de la region de
Campania, con referencia a la libreria napolitana citada, declarando al local como Bien particularmente
importante en el sentido del articulo 10,3 d) del decreto legislativo n® 42/2004
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La vision extremadamente conservadora ha consentido la inevitable prevalencia de una
cultura museoldgica de los centros historicos.

Frente a ello las normas internacionales y del ordenamiento comunitario contraponen
frente a esta vision museistica la vision de la tutela del centro histérico como lugar de
vida social, econémica y cultural que ponen como objetivo la mejora y revitalizacién en

cuanto elemento del entramado urbano de la que forman parte.**?

10. Los problemas de Italia, conclusiones

Para concluir, debemos destacar que Italia es definida por la doctrina como “un
supermercado del arte” debido a la gran cantidad de bienes culturales que han suscitado
el interés secular de la criminalidad nacional e internacional, de todos aquellos que no
ven en el arte un simbolo de la cultura, sino un método facil de enriquecimiento ilicito.
Esto ha justificado que el Estado haya legislado de forma muy habitual para proteger su
cultura instituyendo al efecto el cuerpo “de carabineros para la tutela del patrimonio
artistico” que cada afio combate contra saqueadores, comerciantes sin escrupulos, y
coleccionistas privados dispuestos a pagar grandes cantidades por poseer piezas
artisticas y antigtiedades de gran valor sin pensar en la funcion social que aportan estos
bienes. Para ello colaboran en todo el territorio nacional con el resto de componentes del
arma de carabineros y con las fuerzas de la policia, auxiliadas internacionalmente por la

INTERPOL a través del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Como dato esclarecedor en Italia anualmente hay un minimo de 1500 denuncias por
robo sobre 20.000 objetos de arte, de las que el 50% proceden de manos privadas, 35%
de la iglesia, 10% de entes plblicos y privados y 5% de museos.*** Todo ello sin
contabilizar un ndmero incuantificado de objetos arqueologicos procedentes de
excavaciones clandestinas. Gracias a su labor, a la legislacién interna, y a la vigencia
del Convenio de Praga organizado por la UNESCO, la convencion internacional

UNIDROIT de 1995 concerniente a la restitucion de bienes culturales robados y

%32 DE FALCO, VINCENZO: Opus cit, paginas 660-663

333 Seguin noticia de Europa Press de 27-2-1992, en 1991 se robaron en Italia 17000 objetos artisticos, al
afio siguiente 20000, uno cada media hora. Tienen en Italia fichadas 230000 de las 320000 piezas
artisticas cuya desaparicion se ha denunciado en los dltimos veinte afios. En la Unién Europea, datos de
1992, se roban 60000 piezas al afio, 200000 si incluimos la Europa no comunitaria.
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exportados ilegalmente, junto a la directiva CEE 3911/92 relativa a la exportacion de

bienes culturales, en 30 afios se han recuperado cerca de 309.000 objetos.***

En cuanto a los de la Iglesia, tanto el Ministerio como la Conferencia Episcopal Italiana
financiaran conforme a su competencia y disponibilidad financiera, para la adecuacién
de las medidas de seguridad especialmente en los edificios abiertos al culto-donde es
mas facil la rapifia de pequefios objetos-, asi como otros bienes expuestos al riesgo de
hurto, degrado y abandono, refiriéndose estos conceptos a iglesias en villas y campos
gue han sufrido una consistente disminucién de poblacién y siendo el hurto méas facil
por la falta casi absoluta de control o vigilancia. A estos efectos la CEI ha redactado una
lista de edificios eclesiasticos en riesgo.

Ya el canon 1220 y 1222 del Codice de 1983 hablan de adoptar medidas oportunas de
seguridad tanto personal (guardas de seguridad), como materiales de alta tecnologia, sin
perjuicio de la previa y absolutamente necesaria inventarializacion y catalogacion
informatica de los bienes religiosos. Fruto de estas premisas la CEIl ha creado un
poderoso Museo Virtual en constante mejora y crecimiento con una seleccion de méas de
250.000 fichas de bienes sitos en las 172 didcesis italianas.

Para la financiacion de la custodia y vigilancia de tal masa patrimonial, la Iglesia
italiana ha llegado a plantear incluso la posibilidad de introducir un canon o ticket de
ingreso a sus templos, asi como para regular el acceso del visitante.

Esto aparentemente colisiona con el canon 1214 y 1222, que observan el derecho de los
fieles de acceso gratuito a los templos durante la celebracion y al final del ejercicio
publico del culto. Hay quienes defenderan que fuera de esos puntuales momentos se
puede limitar el acceso a los turistas o visitantes y exigir un canon de visita a la entrada
gue sea justa y modesta. Destinada, vuelvo a repetir, a sufragar los gastos necesarios
para la conservacion y custodia de sus bienes. Para otros, como el Presidente de la
Comision Pontificia para los Bienes Culturales, se ha de hacer el sacrificio de evitar el
pago de los tickets evitando que el espacio sacro se convierta en Museo, como asi se

advierte también en el Informe de la CEI que aboga porque las iglesias sean accesibles

% BENEDETTI ALOISI, FRANCESCO. “ Sistema de beni culturali e tutela: aspetti della lotta alle reti
criminali “. La gestione del Patrimonio Culturale, Atti del 1l Colloquio Internazionale, Sistema di Beni
Culturali e Ambientali. Mauricio Quaglivolo coordinador. ICOM, Comitato Nazionale Italiano,
Universita degli Studi della Tuscia, e in collaborazione con il Ministerio per i Beni Culturali e Ambientali,
Viterbo, 1997, pags. 106-108
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libre y gratuitamente en todo su horario de apertura, conforma a la normativa civil y
tradicion nacional, pudiéndose admitir el ticket tan solo de manera temporal y
excepcional con la autorizacion del Ordinario Diocesano previa valoracion de
necesidad, con exclusion hecha para las catedrales.

Por otra parte si que se admite el uso de los templos y edificios religiosos fuera del
horario de culto y previo pago, para usos culturales como conferencias, muestras,

representaciones o conciertos.

La expoliacion y exportacion ilicita de los bienes materiales es un fendmeno
verdaderamente dramatico y preocupante por su magnitud ya que implica la privacion a
la sociedad del disfrute de estos bienes culturales, privacion para los investigadores de
estas fuentes de conocimiento, asi como en el caso de excavaciones arqueolodgicas, la
pérdida de su valor historico por ser los bienes expoliados sustraidos de su contexto de
origen siendo dificilmente ubicables una vez aprehendidos por las fuerzas de seguridad.
Tales hechos criminales no s6lo perjudican a la region en donde se comete el delito, sino

también al Estado cuando no, al patrimonio de la humanidad.*

Otro problema es la financiacion para el mantenimiento de tan enorme masa patrimonial
de bienes culturales, es un enorme handicap para Italia lo que perjudica, claro esta, la
misma tutela y la valorizacion de los bienes, haciendo muy dificil la restauracion o
consolidacién de tantas obras de arte y edificios monumentales, cuando no mantener sus
multiples areas arqueoldgicas —todos conocemos y lamentamos el enorme deterioro de
Pompeya que en los ultimos afios ha sufrido el derrumbe de edificios emblematicos-,
cuando no la especulacion econdmica o la falta de medios para expropiar elementos
patrimoniales en peligro por incuria de sus propietarios por parte de las
Administraciones Pablicas ponen en grave peligro este patrimonio cultural. Si a ello
afladimos la crisis econémica nacional e internacional el panorama es desolador, una
inevitable fatalidad. De nada sirve una excelente y prolifica normativa juridica si la falta
de medios impide su desarrollo eficaz.

Por todo ello la financiacion puablica suficiente es un requisito sine quanon y en este

sentido la doctrina italiana pone sobre el tapete esas carencias, como por ejemplo
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Antonio Bartolini “el patrimonio es la verdadera riqueza en nuestro pais estimado en
cerca de 3.430 museos (de los cuales son 1803 publicos), 216 sitios arqueoldgicos,
10000 iglesias y capillas, 1500 monasterios, 40000 torres y castillos, 30000 viviendas
historicas, 4000 jardines y 1000 centros histéricos”, todo ello de gran valor, estando
Italia en “una difusa y permanente carencia en su manutencion, sobre todo en lo que
respecta a las areas arqueoldgicas siendo la inversion sobre tales bienes del 0,19 del
balance estatal a diferencia de otros paises europeos (Francia el 3% y Alemania el 7%)”.
La valorizacion debe incrementar la fruicion y el sostenimiento econdémico tanto por
medio de iniciativa publica como privada. La financiacion publica debe proceder de
todos los niveles de la Administracion Publica y la privada tanto de particulares,
propietarios de bienes culturales, quienes deben conservar sus bienes como por medio
del mecenazgo a favor del Estado, de las regiones o de los entes locales territoriales o
instituciones publicas o de fundaciones o asociaciones legalmente constituidas sin
animo de lucro. Otra fuente de financiacion es la esponsorizacion cuyo contrato debera
ser compatible con el caracter artistico o histdrico del bien cultural a tutelar o valorizar.
Igualmente para la valorizacion es menester una politica de incentivacion fiscal eficaz,
como asf declard la sentencia de la Corte Constitucional n° 346 de 2003*%°,

El régimen fiscal de los bienes culturales viene regulada en la ley n® 512/1982, con una
orientacion politica nueva, no solamente dirigida a la conservacion sino también al
incremento del patrimonio artistico y cultural pablico, siendo un importante instrumento
para la valorizacion, incentivando la conservacion, la restauracion y la fruicién publica
de las obras de arte a través de mecanismos de deduccion fiscal bajo el principio de
igualdad a partir de la capacidad contributiva segin articulo 53 de la Constitucién y el
principio de tutela del patrimonio, segin art.9 de la misma, deduccién por la inversion
de los sujetos obligados en la manutencion, proteccion o restauracién de bienes
vinculados o catalogados. Por otra parte el decreto legislativo n® 346/1990 excluia del
activo hereditario en el impuesto de sucesiones a los bienes culturales a condicion de

que sus herederos cumpliesen la obligacion de proteger y conservar el bien ya que de lo

335 \/éase ademas a POGGI, PAOLA. “La tutela penale dei beni culturali”. | Beni Culturali tra intresi
pubblici e privati. Cofrancesco Giovanni coordinador. Istituto Poligrafico e zecca dello Stato, Libreria
dello Stato, Roma, 1996, pags. 181-194

3% «nessun dubio puo sussistere sulla legittimita della concessione di un beneficio fiscale relativo agli
inmobili di interesse storico o artistico”.
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contrario amenazaba esta norma con la cesion al Estado del bien cultural en pago total o

parcial del impuesto citado.**

IV. LA CONSERVACION DEL PATRIMONIO HISTORICO, CULTURAL Y
ARTISTICO EN EL CONSTITUCIONALISMO HISTORICO ESPANOL

El interés por la proteccion de nuestro legado histérico y cultural no es algo actual, todo
lo contrario, su origen es secular, de épocas preconstitucionales, siendo en cada fase el
patrimonio artistico e historico objeto de un tratamiento juridico adaptado al interés del
poder individual o social, asi como por su valor estético, econdmico o simbdlico.

En este sentido, en un analisis comparado con los paises de su entorno, Espafia bien
puede ser definida como pionera en el afan de salvaguarda de su patrimonio historico-
artistico. Si bien como indica Miguel Angel Lépez Trujillo®*® la historia que hay detras
de dicha salvaguarda es poco conocida y menos apreciada y su proteccion distd6 mucho
de ser ejemplar, entre 1500 y 1939 emergié una conciencia y una administracion para
proteger tan inmenso legado cultural del que hoy —a pesar de los diferentes avatares y
desgracias que concurrieron en los dos ultimos siglos-podemos disfrutar. En un esfuerzo
de sintesis cronologica, podemos clasificar los esfuerzos proteccionistas del legislador

sobre la materia en las siguientes etapas:

A- Antecedentes preconstitucionales

El arte como expresion de la creacién humana en sus diferentes campos, ha sido objeto
de desarrollo y promocion por los poderes publicos o poderes politicos tanto civiles
como religiosos para diferentes finalidades: econémicos, en cuanto a que el objeto
artistico es objeto de transaccion y especulacion fomentandose la figura del mecenas y
generando un status social; politicos, en cuanto a que el arte es un instrumento de

legitimacion del poder e incluso de propaganda politica; cientificos en cuanto a que se

2" AINIS, MICHELE/FIORILLO, MARIO: Opus cit. Paginas 216-219
338 |LOPEZ TRUJILLO, MIGUEL ANGEL: La lucha por los bienes culturales espafioles (1500-1939).
Trea Ediciones, Vigo, 2006
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fomentaran colecciones®*® que culminaran con el transcurso de los siglos en Museos;
religiosos: el arte servird como vehiculo para transmitir la fe de los fieles y representar
los ideales o los valores preconizados por la Iglesia; educativos, para difundir por el arte
la cultura que si bien al principio era un privilegio de la élite, con la génesis del estado
social se convierte en instrumento esencial de cultura para toda la sociedad y por ultimo
estéticos, en cuanto proporciona placer su contemplacion y por ende un disfrute por su
posesion.

El interés del Derecho por el Arte, si bien tiene algunas manifestaciones medievales y
renacentistas, no es verdaderamente apreciable hasta el siglo XIX, en el que se forma un
primer corpus juridico, formado por normas enormemente heterogéneas y dispersas.
Durante la Edad Media no hay una regulacion concreta sobre los bienes culturales, sino
una serie de medidas que se toman de manera puntual sobre aspectos colaterales
referentes a bienes eclesiasticos o patrimoniales del monarca, tanto de conservacion
como de proteccion de objetos artisticos. Ejemplo de ello lo encontramos en el Fuero
Real de 1252 en cuyas Leyes Il, Il y V se articulan medidas para que los prelados
enajenen bienes eclesiasticos y en el mismo sentido las Partidas de Alfonso X El
Sabio®®. Més tarde en 1348 el Ordenamiento de Alcal4 en el titulo 32 de la Ley LIII se
incide en el deber de conservar las imagenes, tesoros, reliquias y ornamentos
eclesiasticos.

Se tratan por tanto de regulaciones heterogéneas con finalidad esencialmente de policia
de construccion y de control sobre objetos o bienes muebles de valor especial y sin
regulacion de organigrama administrativo, pero pese a ello son un precedente juridico de

interés para el patrimonio historico, artistico y cultural.

En el Renacimiento las colecciones reales se nutren de infinidad de obras sobre todo
procedentes de artistas de toda Europa, cuyo fin sera el deleite de los monarcas y no el
incremento cultural del pueblo. El arte se consider6 una inquietud de las élites
econdmicas Yy politicas, muchas veces sin otro proposito que lisonjear al Rey y obtener

favores regios**’. El arte es todavia un reflejo directo del poder y no de la cultura. Las

339 Sobre el coleccionismo y su importancia véase a CHUECA GOITIA, FERNANDO Y MORAN,
MIGUEL.: EI coleccionismo en Espafia, Editorial Catedra, Madrid, 1985

%0 Sirva como ejemplo la Tercera Partida, Titulo XXXI11, que habla de la obra nueva y obras sobre
edificios en fase de ruina

%L BROWN, J.: El Triunfo de la Pintura, Madrid, 1995.
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medidas legislativas renacentistas tenderan igualmente a proteger y conservar los bienes

eclesiésticos y regios fundamentalmente.®*?

Durante la llustracion a partir del siglo XV hay un importante cambio o evolucién con
la aparicion de normas intervencionistas del Estado para fomentar y proteger las bellas
artes, que responderd a la corriente ilustrada europea, que incluso las considera
importante para la educacién publica.**®

Ciertamente, los primeros pasos en la génesis de la regulacion juridica del patrimonio
historico-artistico en nuestro pais vienen de la mano de la politica de mecenazgo
artistico de la Corona, en consonancia con la politica ilustrada del siglo XVIII, siglo en
el que se sientan las bases de la proteccion del patrimonio cultural espafiol. En este

sentido, un Decreto de 2 de Enero de 1716, de Felipe V (monarca a quien se le atribuye

Un ejemplo lo tenemos en el Marqués de Leganés, el Conde de Monterrey, el Duque de Torres y en Don
Luis de Haro, valido de Felipe 1V, que con las compras que hizo de la venta de los bienes del monarca
inglés ejecutado, Carlos I, gana gran parte de los favores del Rey, cuyas principales obras regala al
monarca espafiol, hoy en el Museo del Prado.

Felipe IV fue un gran coleccionista, como también lo fueron sus antecesores Carlos I y Felipe 11, cuyas
colecciones reales fueron admiradas y envidiadas en visitas oficiales por Leopoldo Guillermo de Austria,
Mazarino de Francia o el ya citado Carlos I de Inglaterra, en diferentes visitas a Espafia.

%42 \arias Pragméticas de Felipe 11y Felipe 111 se preocupan de proteccion sobre estos bienes

343 |_a obra del importante autor napolitano GAETANO FILANGIERI, La Ciencia de la Legislacién, de
gran predicamento en toda Europa, dedica con muy bellas palabras el Capitulo LV —-De las Bellas Artes- y
LVI- De la suerte y de los efectos de la instruccidn publica en el pueblo instruido segln nuestro sistema
legislativo-, del Tomo 9, Tercera Edicién, Madrid, Imprenta de Nfiez, 1822 al vinculo existente entre
educacidn y bellas artes: “Las bellas artes que han merecido un plan distinguido en nuestro plan de
educacidn publica, exigen de nuevo nuestros cuidados en la parte de la legislacion de que tratemos ahora.
Las relaciones que hay entre lo bello, lo verdadero y lo bueno, les dan una parte esencial y una influencia
sobre la instruccidn publica y sobre las costumbres, que no puede ser omitida sino por el legislador que
ignora o no sabe aprovecharse de estas relaciones. Un pueblo en donde el sentimiento interior de lo bello
es ejercitado, desenvuelto, cultivado, y perfeccionado por la belleza de las artes, es sin duda en iguales
circunstancias mas recto en sus juicios, mas exacto en sus combinaciones, mas racional en sus discursos,
mas adelantado y dispuesto para hacer progresos en la instruccion publica, que no el que esta privado de
estos socorros...Cuando las bellas artes no tuvieran otra ventaja mas que esta influencia en la instruccion
publica, ;no deberia ser bastante para obligar al legislador a promoverlas y protegerlas?...Por la escultura,
la pintura y la arquitectura ya puede el legislador despertar, conservar y difundir el amor de la gloria,
sirviéndose de estas artes en los premios de la virtud, y en los monumentos destinados para eternizar la
gloria del que los ha merecido...y quisiéramos que la legislacion dirigiese el ejercicio como deberia
dirigir el de todas las bellas artes para hacerlas cooperar a la conservacion de la instruccién publica y de la
virtud del pueblo. Y asi las bellas artes piden proteccion y direccion...hasta que las bellas artes no ocupen
en el vasto plan del legislador un lugar distinguido entre las causas del patriotismo y de la gloria 'y por
consiguiente de la virtud...el legislador no necesitara de hacer otra cosa que dar a las bellas artes la
proteccion que es propia de las leyes: lo demas debe abandonarlo al cuidado de la
administracion...Protegida y dirigida de este modo la instruccion publica; introducida con estos medios la
ilustracién entre los doctos; proscritos los errores y difundidas las luces en el pueblo; animadas, dirigidas
y ejercitadas de este modo las bellas artes, ¢cudl sera la suerte de la cultura de este pueblo?, ;cuéles seran
sus efectos?
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el nacimiento de la Real Academia de Historia, cuyos estatutos datan de 1738) fomenta

los centros de cultura, como la Real Biblioteca o Libreria pablica de Madrid.>*

Un poco mas tarde, en 1752 Fernando VI instituye la Real Academia de Nobles Artes,
denominada en 1773 Real Academia de Bellas Artes de San Fernando, fundacion que se
atribuye entre otras funciones la de tutela de los valores historicos y artisticos de la
nacion, y a la que Carlos Il en 1777 no solo le encomienda “el examen, aprobacion o
enmienda de los disefios de obras de pintura, escultura y arquitectura que se construyan
por los pueblos y particulares”, sino también el control de proyectos de ejecucion
conforme a los canones estéticos propugnados desde ésta institucién. 3*° También es de
destacar la Real Cédula de 21 de octubre de 1773 complementada por la circular de 25
de noviembre de 1777.3%

A finales del siglo XVIIl y sobre todo en el XI1X, hay un cambio de mentalidad en los
gobernantes, en aras no ya tanto de favorecer o proteger las colecciones reales, sino de
fomentar la funcion educativa y social del patrimonio cultural espafiol, como bien indica
Anguita Villanueva®*’, sobre todo por la Ley Moyano de Instruccién Publica de 1857
que trata de integrar la politica educativa y la de Bellas Artes, y por intentar dotar al
patrimonio artistico de estructura administrativa dentro de la Administracion Estatal.

Por Real Orden de 16 octubre de 1779 se prohibe como medida protectora, la
exportacion de todo tipo de pinturas y objetos artisticos antiguos de autores espafioles,
ni siquiera a las provincias de ultramar, sin expresa Real Orden de autorizacion.**®

En el mismo sentido, la Real Orden de 14 de octubre de 1801.

Igualmente interesante es bajo el reinado de Carlos IV la “Instruccion sobre el modo de
recoger y conservar los Monumentos”, contenida en la Resoluciéon de 26 de marzo de
1802 y establecida en la Real Cédula de 6 de junio de 1803, encomendando a la Real
Academia de Historia la inspeccion de monumentos que se descubran en el reino, ya
sean punicas, romanas, cristianas, godas, arabes o de la baja edad media y, en caso de

ruina, ésta deberia ser informada para que adopte las medidas técnicas pertinentes.

3% Mejorada por varias normas juridicas de Carlos 111

%% Real Orden de 23 de octubre de 1777

%48 Recogen los requisitos de otorgamiento de licencias de construccion de iglesias del Reino de Granada
7 ANGUITA VILLANUEVA, LUIS A.: La proteccion Juridica de los Bienes Culturales en el Derecho
Espafiol. lus et Praxis, afio 10, n°® 1, 2004, pags. 7-8

348 Cursada por Carlos 111 a través de Floridablanca, obligaba a las aduanas fronterizas a detener y
decomisar las pinturas de artistas ya fallecidos.
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La Novisima Recopilacion es la obra culminante de ésta época preconstitucional en lo
que al tema analizado concierne. Por una parte incorpora la Real Cédula de 6 de junio
de 1803, y prohibe la destruccion o maltrato de los monumentos descubiertos, haciendo
una descripcién analitica conceptual enormemente amplia y detallada de los
monumentos antiguos. Su interés radica en su exhaustividad y en constituir la primera
definicion normativa de “monumento” en Espafia, siendo el criterio selectivo la idea de
antiguedad en la formulacién. De igual forma, la Novisima Recopilacion atribuye a la
Real Academia de Bellas Artes de San Fernando la funcion de control de los disefios de
obras a realizar por Arzobispos, Obispos, Cabildos y prelados, asi como de cualquier
obra publica municipal y la promocion de la busqueda y conservacion de monumentos

antiguos.>*

B.- Constitucionales

1.- El final del Antiguo Régimen e inicio del liberalismo (1808-1833)

En esta primera etapa del constitucionalismo histérico espafiol, son dos las normas
constitucionales con aplicacion en mayor o menor medida en Espafia: El Estatuto de
Bayona de 1808 y la Constitucion de Cadiz de 1812, (faro y guia del movimiento
constitucional esparfiol y coincidente con el reinado de Fernando VII).

En esta fase, tres normas juridicas ven la luz, por una parte la Real Cédula de 11 de
enero de 1808 que apodera a la Real Academia de Bellas Artes de San Fernando en la
funcién de informar en todos “los disefios 0 modelos de pinturas o estatuas que traten de
construir o colocar de nuevo en los templos”, la Real Orden de 11 de enero de 1808 que
atribuye a la misma el preceptivo asesoramiento sobre obras de arquitectura y pintura
costeados con fondos municipales o provinciales, a realizar en templos, plazas o parajes

publicos. Por ultimo el Real Decreto de 1827 prohibe exportar obras de arte.

9 Ello se refleja en su Ley 3, Titulo XX, Libro VIII; Ley 5, Titulo 11, Libro I; y Ley 3, Titulo XXXIV,
Libro VII. La primera de ellas estipula que “La Academia le quedara agradecida a los buenos patriotas
que coadyuven a la ilustracion de la patria por el medio de buscar, conservar y comunicarles los
monumentos antiguos arriba mencionados, sin que por eso deje de satisfacer a los poseedores de las cosas
halladas el tanto por ciento en que convinieren, quedando la conduccién de ellos a cargo de la Academia.
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2.- El asentamiento del liberalismo (1833-1843)

Etapa en la que la Regente Maria Cristina de Borbon, viuda de Fernando VII, dirige las
riendas del Estado hasta la mayoria de edad de Isabel II.

Dos textos constitucionales se gestaran en tan breve plazo:

El Estatuto Real de 1834 y la Constitucion de 1837 (que no es sino el producto final de
la reforma de la Constitucidn gaditana, aplicada por Gltima vez durante pocos meses en
1836).

Solamente tres normas emanan en proteccion del patrimonio historico en esta década:
la Real Orden de 17 de junio de 1834 dispone que las corporaciones del clero regular o
secular que deseasen la liquidacion de inmuebles debian obtener licencia previa de la
Reina Gobernadora, la Real Cedula de 28 de abril de 1837 que prohibe la exportacion
para el extranjero y provincias de ultramar de “pinturas, libros y manuscritos antiguos de
autores espafioles” sin la previa Real Orden de autorizacion, y la Real Orden de 3 de
mayo de 1840 que exige a las autoridades provinciales dar noticia de los templos en que
existan sepulcros o0 monumentos que por belleza y mérito de su construccién merezcan

ser conservados. El criterio dominante méas que la antigiiedad es el mérito artistico.

3.- Periodo Isabelino (1844-1868)

En los casi 25 afios de reinado de Isabel Il, Espafia se regira por una Constitucion
moderada, la de 1845.

En esta etapa comienza a construirse una organizacion administrativa especifica que se
ocupa de las bellas artes, se transforman las concepciones sobre el coleccionismo
publificandose y entrando de lleno en la accién administrativa de fomento como parte
del ramo de instruccion publica, es decir, como una dimension de disfrute, se va
tomando conciencia de que los bienes artisticos no se pueden perder exportandose a
otros Estados, en la que influyd no poco el saqueo sisteméatico de los ejércitos
napolednicos en casi toda Europa, dictindose normas destinadas a prohibir la
exportacion que tenian sus antecedentes en la Italia ilustrada y que en Espafia se inician

con la cédula de 28 de abril de 1837.**° Se puede observar en suma, una mayor

%0 GARCIA FERNANDEZ, JAVIER: “Presupuestos juridico-constitucionales de la legislacion sobre
Patrimonio Historico”. Revista de Derecho Politico n® 27-28, 1988, pagina 191
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preocupacion en el legislador por regular y proteger el ingente patrimonio historico

espafol. Siete normas inciden sobre ello.

La Real Orden de 13 de junio de 1844, que siguiendo los pasos de la ley francesa de
monumentos de 1830 -ley Guizot-, da origen a la creacion dentro de cada provincia de
una “Comision Provincial de Monumentos Historico-Artisticos” y una “Comision
Central”. *Las primeras perviven hasta 1933, sustituidas por las Juntas Locales del
Tesoro Artistico. Se les encarga redactar catalogos de edificios y objetos artisticos
dignos de conservacién, acompafiados de dibujos. Reorganizadas por Real Decreto de
15 de noviembre de 1854, de 11 de agosto de 1918 que aprueba su nuevo reglamento,
Real Orden de 31 de julio de 1920 y de 26 de marzo de 1929.

La Real Orden de 4 de mayo de 1850 prohibe las obras en edificios publicos sin previa

consulta a las Comisiones de Monumentos historico-artisticos.

La Real Orden de 14 de septiembre de 1850 recomienda que en los edificios estatales de
conocido mérito artistico no sufran variacién alguna en la ornamentacién, si son cedidos

a alguna corporacion o particular.

La Real Orden de 1 de octubre de 1850 recomienda respetar el “pensamiento primitivo”
y que las nuevas obras realizadas se asemejen a las antiguas, para que ambas parezcan

de una misma época. Es una teorfa deudora de la Escuela Francesa de Restauracion. 2

La Real Orden de 23 de junio de 1851: La Real Academia de Bellas Artes de San
Fernando ha de autorizar la instalacion de adornos (estatuas, efigies y bajorrelieves) en

edificios, monumentos publicos, interiores de iglesias y capillas.>*®

%1 Reglamento de las Comisiones Provinciales de Monumentos de 24 de noviembre de 1865

%52 Ciertas obras realizadas en fachadas, capillas y abiertas al ptblico requeriran autorizacion
administrativa, porque aunque los titulares privados tienen derecho a ejecutar cuanto les parezca
conveniente en sus respectivas propiedades, “el abuso contra las reglas del buen gusto redundan mas que
en perjuicio de sus autores, en descrédito de la nacion que los consiente”.

Para Prieto de Pedro aqui se haya un primer antecedente de la funcidn social de la propiedad. VVéase en
PRIETO DE PEDRO, J.: Concepto y otros aspectos del Patrimonio Cultural en la Constitucion, Estudios
sobre la Constitucién espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, 1991, pag.
1555

%53 para evitar abusos y desaciertos contra las reglas del buen gusto, incluso siendo edificios de propiedad
particular

185



La Ley de Instruccion Publica de 9 de septiembre de 1857 -Ley Moyano- pone bajo la
custodia de la Real Academia de Bellas Artes de San Fernando los monumentos

artisticos del reino y la inspeccion superior del Museo Nacional de pintura y escultura.

La Real Orden de 5 de junio de 1865 recuerda el cumplimiento de la prohibicion de la

salida de Espafia de objetos artisticos.

La Real Orden de 10 de abril de 1866 vincula a la Iglesia en dos sentidos: prohibiéndole
transmitir obras de arte sin el previo informe de la Real Academia de Bellas Artes de
San Fernando, y de disponer de objetos artisticos o arqueoldgicos de sus iglesias sin el

previo conocimiento de ésta o de la Comision Provincial de Monumentos.

4.- Sexenio Revolucionario (1868-1873)

Efimera, interesante y densa etapa regida por la Constitucion de 1869 (primera
democratica de nuestra historia constitucional espafiola). Amadeo | de Saboya es
nombrado Rey por las Cortes como consecuencia del rechazo a la dinastia de Borbon
incardinada por Isabel 1l y destronada por la “Revolucién Gloriosa de 1868”. En 1873 la
renuncia a la corona por Amadeo obliga a las Cortes a proclamar la I Republica
Espafiola, cuya novedosa Constitucion de 1873 fue un simple proyecto
desgraciadamente.

Dos normas son aprobadas bajo la vigencia de la Constitucion de 1869:

La Orden de 17 de diciembre de 1873 encomienda a la Real Academia de Bellas Artes
de San Fernando inspeccionar los monumentos publicos, velando por la conservacion y
restauracion de los monumentos artisticos y proponer cuanto juzgara conveniente

respecto al progreso de las Bellas Artes.

El Decreto de 16 de diciembre de 1873 obliga a Diputaciones y Ayuntamientos a evitar
la destruccion de edificios publicos con méritos artisticos o con valor histérico,
pudiendo el Gobernador de la Provincia suspender el derribo, dando parte de la noticia a

la autoridad.
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5.- La Restauracion (1874-1931)

Céanovas del Castillo es el artifice de esta nueva etapa donde se restaura la dinastia de
Borbén en la persona de Alfonso XIl. Fase caracterizada por la estabilidad
constitucional en la que solo una Constitucion fue gestada, la de 1876, de caracter
conservador. El turno dual de partidos politicos en el poder y la proteccion de la ley y el
orden por encima del reconocimiento de los derechos fundamentales marcan la pauta
politica de esta larga etapa regida por Alfonso XII, regencia de Maria Cristina y reinado
de Alfonso XIII.

La Restauracion aporta un nuevo orden tendente a la regulacion y proteccion del

patrimonio historico espafiol, fraguado a través de una importante pluralidad normativa:

El Real Decreto de 16 de abril de 1875 crea la Junta Facultativa de Archivos,
Bibliotecas y Museos, reformada por Real Decreto de 18 de noviembre de 1887 y de 4
de agosto de 1900.

El Real Decreto de 6 de diciembre de 1887 crea una Comision dedicada a cortar abusos

en materia de patrimonio histérico.

El 18 de abril de 1900 nace el Ministerio de Instruccion Publica y de Bellas Artes del
que forma parte la Direccion General de Bellas Artes, 6rgano novedoso que centraliza

las competencias sobre patrimonio histérico.

El Real Decreto de 1 de junio de 1900 constituye la primera medida legal dirigida a

obtener un completo catalogo del patrimonio historico espariol por provincias.
El Real Decreto de 7 de diciembre de 1900 autoriza al Ministerio de Instruccién Publica

para presentar a las Cortes un proyecto definitivo de defensa y conservacion de

antigliedades.
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La Real Orden de 19 de agosto de 1901 estipula la prohibicion de que los objetos u
obras de los museos salgan fuera de ellos como medida preventiva frente a su dispersion

0 pérdida.

El Real Decreto de 18 de octubre de 1901 define y clasifica las bibliotecas publicas, su

organizacion y funcionamiento.

El Real Decreto de 22 de noviembre de 1901 define, organiza y clasifica asi como

establece el funcionamiento de los Archivos publicos.

El Real Decreto de 29 de noviembre de 1901 clasifica los museos arqueoldgicos del
Estado en tres categorias, organizaba su funcién publica, funcionamiento vy

organizacion.

El Real Decreto de 14 de febrero de 1902 especifica la inclusion en el Catalogo de
planos, dibujos fotografias y fuentes documentales. Este trabajo de catalogacion quedo

inconcluso y en su mayor parte inédito.

En 1905 surge la Comisaria General de Bellas Artes y Monumentos.

El Real Decreto de 8 de julio de 1910 hace que la Inspeccion General Administrativa de

Monumentos comienza a funcionar.

La Real Orden de 20 de marzo de 1911 prevé la aparicion de catdlogos provinciales

acompanado de disposiciones legales.

La Ley de 7 de julio de 1911 -Ley de excavaciones arqueoldgicas- contempla los
requisitos a que han de someterse las excavaciones artisticas y cientificas y la
conservacion de las ruinas y antigliedades. Fue sin duda la primera ley espafiola
reguladora del patrimonio historico-artistico, y entre otros objetivos ordenaba la
creacion de inventarios de ruinas monumentales, atribuye al Estado la concesion de
autorizaciones de excavacion, legalizaba la posesion de antigiiedades antes de la entrada

en vigor de la ley y a realizarse duplicados de los hallazgos para los museos. Fue una ley
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criticada por los conservadores sobre todo por la apropiacion del Estado de los
descubrimientos y por las restricciones operadas sobre los actuales propietarios de
antiguedades, como por ejemplo el reconocimiento al Estado del derecho de tanteo y
retracto en la venta de antigtiedades por los particulares, o la satisfaccion del impuesto
del 10% del valor del bien en caso de exportacién. Por otra parte los excavadores no
autorizados y los que ocultaren, deterioraran o destruyeran ruinas o antiguedades
guedaban sujetos a responsabilidad criminal, indemnizacién y la pérdida de las

antiguedades descubiertas. Fue desarrollada por

El Reglamento de 9 de marzo de 1912 reconoce al Estado el derecho a excavar incluso
en terrenos privados y al particular a ser indemnizado y obtener el 50% del valor de los
objetos descubiertos, asi como estipula un limite cronologico para calificar las
antigliedades, hasta el reinado de Carlos I. Como puntos positivos decir que articula las
reglas de formacion de inventarios, regula la Junta de Excavaciones y Antigiiedades e

instruye para la lucha contra la expoliacion.

Ley de 4 de marzo de 1915, Ley de Conservacion de Monumentos Histdrico-Artisticos:
nos hallamos ante la primera medida normativa de proteccion del patrimonio histérico
con rigor juridico. Se articula sobre la base de una catalogacion previa conforme a las
tendencias europeas mas avanzadas, ofreciendo una regulacion global sobre una base
administrativa, competencial y financiera. Son puntos fuertes de la misma la prevision
de exenciones de impuestos por obras de reparacion y construccion de edificios, la
autorizacion del Ministerio de Instruccion Pablica para derribar inmuebles, asi como la
conceptualizacion de Monumentos. Prohibe ademéas la exportacion de monumentos
nacionales arquitectonicos-artisticos.

Ambas leyes de 1911 y 1915, como indica la doctrina,®* son exponentes de las
transformaciones operadas con el cambio de siglo en la proteccion monumental,
actuando tanto sobre bienes muebles e inmuebles que por su antigliedad, valor historico
0 interés artistico se hagan merecedoras de ello.

Se amplia el campo protector del plano de la titularidad publica o eclesiastica tipico del

siglo XIX, al de la propiedad privada monumental; supone el transito entre el inicial
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abstencionismo estatal y el principio de intervencion directa del Estado para que los

particulares se sometan al interés general.

En 1918 se aprueba el Reglamento de las Comisiones Provinciales de Monumentos
Histdrico-Artisticos por Real Decreto de 11 de agosto, completado por Real Orden de
31 de julio de 1920 y de 26 de marzo de 1929.

El Decreto-ley de 9 de agosto de 1920 articulard medidas de proteccion, conservacion y
acrecentamiento de la riqueza artistica, modificado mas tarde por los Reales Decretos de
19 de noviembre de 1920, 26 de junio de 1929 y Real Orden de 2 de noviembre de
1929.

El Real Decreto de 16 de febrero de 1922 crea Comisiones de Valoracion y un
procedimiento para solicitar la exportacion de objetos artisticos: establece los cauces
administrativos apropiados para la exportacion mediante la habilitacion de determinadas

aduanas encargadas de tal fin.

La Real Orden de 12 de mayo de 1922 protege nuestro patrimonio histdrico-artistico que

forma parte del tesoro artistico anterior a 1850, prohibiéndose su exportacion.

La Real Orden de 29 de agosto de 1922 contempla una lista de objetos inexportables.

La Real Orden de 8 de noviembre de 1922 completa a la anterior.

El Real Decreto de 9 de enero de 1923, protege los bienes de propiedad eclesiastica ya
sean historicos, artisticos o arqueoldgicos, prohibiendo su enajenacidén sin previa
autorizacion del Ministerio de Gracia y Justicia, previo dictamen preceptivo de las
Reales Academias. En todo caso se desautoriza siempre la venta de bienes donados por
Reyes o particulares a la iglesia. Su mérito radica también en considerar que la Iglesia
no era propietaria de sus bienes, sino poseedora, y en el impulso para crear 1os museos

diocesanos.

% En este sentido, véase: BARRERO RODRIGUEZ, CONCEPCION. La ordenacién juridica... Op. Cit,
pags. 61-62 y MORALES, ALFREDO J. Patrimonio Historico Artistico, Historia 16, Madrid, 1996,
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El Reglamento de 14 de julio de 1924 de Obras y Servicios y Bienes Municipales, centra
sus objetivos en la proteccion de monumentos historicos y artisticos y en el estilo

arquitectonico de los edificios.

El Real Decreto-ley de 9 de agosto de 1926 sobre el Tesoro Artistico Nacional en su
exposicion de motivos aclara la preocupacion existente sobre los continuos y masivos
despojos que sufre la nacién e incide sobre una mayor y eficaz intervencién
administrativa en la conservacion del patrimonio cultural de la Nacion. Contempla la
labor catalogadora bajo criterios historicos y artisticos y prohibe exportar bienes y
efectuar demoliciones sin autorizacién del Ministerio de Instruccion Puablica. También
obliga a los particulares a conservar los monumentos cabiendo incluso su expropiacion.
Define al Tesoro artistico como el conjunto de bienes muebles e inmuebles dignos de
ser conservados para la nacion por razones de arte y cultura. Se inaugura un nuevo
concepto, el de “Tesoro artistico”, que mas tarde evoluciona a “Patrimonio Histérico y
Artistico” y actualmente al hoy prevaleciente “Patrimonio Cultural”.

Este declara la preocupacion del Gobierno “no solo de evitar la pérdida de cuanto
encierra el solar patrio de interesante, historico y bello, sino también procurar que sea
admirado por propios y extrafios, contribuyendo a conseguir que se conozcan a Espafa
en las manifestaciones artisticas, muestras de su cultura”, y la voluntad de “conservar
vinculado al patrio solar, adscribiéndoles al suelo, los edificios bellos que en él pusieron
la voluntad decidida y manifiesta de aquellos que quisieron perpetuar en los pueblos y
campos por ellos elegidos, esas hermosas y peregrinas fabricas, hijas del genio de sus
autores que supieron aprisionar en ellas haciéndole suyo, el sentir de los siglos en que se
levantaron aquellos otros monumentos rememoradotes de culminantes hechos que el
tiempo en su transcurso ennoblecio, patinandolos como si quisiera con su lento y
constante obrar, sélo por su contemplacién y por razon de ella, dar titulo de prescripcién
fehaciente y notorio, al disfrute espiritual que sobre ellos tienen los pueblos en que
radican”. Contempla la declaracion de utilidad publica para la conservacién de los
monumentos y del patrimonio etnografico, que también protege asi como la de bienes

muebles para dificultar su exportacion.

pags. 44-45
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Es el valor cultural el elemento determinante de la proteccion: arte y cultura son los dos
elementos tutelables. Refleja el Decreto un momento clave en la historia normativa
espafiola por aglutinar bajo el “valor cultural” el conjunto de bienes heterogéneos
existentes y que el ordenamiento juridico amparara, fundamento defendido
posteriormente por la Constitucién de 1931.

El Decreto se sustenta en técnicas de policia administrativa para la tutela de los valores
historico-artisticos, marco asumido por la ley de 1933 y por la actual de 1985.
Complementan este Decreto-ley la Real Orden Circular de 24 de agosto de 1926, el Real

Decreto de 19 de noviembre de 1926 y el Reglamento de 26 de junio de 1928.

El Real Decreto 1605/1930 de 2 de julio obliga a que las ventas de arte en Esparia se

efectlen por subasta publica.

Como bien indica Javier Garcia Fernandez**®, justamente tras la creacién del Ministerio
de Instruccién Pablica y Bellas Artes se genera con Alfonso XIII un importante corpus
normativo protector del patrimonio histérico-artistico nacional que acredita una
organizacion administrativa estable y profesional encabezada por la Direccion General
de Bellas Artes. Con ella coexisten los siguientes 6rganos:

a/ La Inspeccién General de Monumentos: era un érgano paralelo a la Direccion General
de Bellas Artes dependiente del Ministro, de caracter asesor que proponia medidas para
conservar monumentos.

b/ La Junta Superior de Excavaciones y Antiguedades: sus funciones bésicas eran
formar y conservar los registros de excavaciones Yy concesiones Yy conservar los
inventarios, autorizar las concesiones de excavacion y su inspeccion e intervenir en los
expedientes sobre conservacién de monumentos historicos y artisticos.

¢/ La Junta de Patronato para la proteccion, conservacion y acrecentamiento del Tesoro
artistico nacional: sus atribuciones eran muy importantes; alta inspeccion de todos los
servicios, de las obra sobre bienes muebles e inmuebles, clasificacion de monumentos
nacionales y asignacién econémica para su conservacion y restauracién, fijacion de
criterios de intervencion, propuestas de expropiacion y efectuaba la gestion directa de la

proteccién del Tesoro Artistico nacional.

%% GARCIA FERNANDEZ, JAVIER: La regulacion y la gestion del patrimonio histérico-artistico
durante la Il Republica (1931-1939), e-rph n° 1, diciembre de 2007, pags. 4 a 6
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d/ Las Comisiones Provinciales de Monumentos: fueron la verdadera administracion del
patrimonio historico en Espafa; se encargaron de la direccion y custodia de los museos
provinciales de Bellas Artes, reconocimiento y vigilancia de monumentos, intervencion
en excavaciones arqueologicas y la creacion y organizacion de los nuevos museos
arqueoldgicos, sin que pudiesen a partir de 1929 tomar decisiones ejecutivas sin previa
aprobacion del Departamento Ministerial.

e/ La Junta Facultativa de Archivos, Bibliotecas y Museos: ejerce funciones consultivas

sobre las materias citadas.

6.- La Segunda Republica Espafiola (1931-1939)

Nuevos aires de modernidad y progresismo penetran en Espafia con el advenimiento de
la Il Republica en abril de 1931. Se rompe con el anquilosamiento politico y juridico de
la etapa anterior con una novedosa y avanzada Constitucion. Esta se nutre de un ideario
muy reformista de indole social que intenta modernizar al Estado bajo pardmetros de
igualdad, sufragio universal masculino, pero también femenino, reconocimiento y
garantia de derechos fundamentales, econdmicos y laborales, aconfesionalidad del
Estado, descentralizacion politica y principio de supremacia constitucional garantizada
por el Tribunal de Garantias Constitucionales. La soberania vuelve a residir en el pueblo
quien consolidara el poder civil sobre el militar, aunque no durante mucho tiempo. El
Alzamiento Nacional de 1936 pone en jaque mate a la segunda experiencia republicana
espafola, si bien efimera, plena de ideales y forjadora del primer Estado moderno

espafiol.

6.1. Los antecedentes de la constitucionalizacion del Estado Social: una aproximacion

historica

La construccién del Estado Social en Europa ha sido indudablemente el hecho politico

y juridico méas importante de la segunda posguerra mundial,
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Pero como bien indica el profesor Asensi,*® los ideales de justicia e igualdad, la
busqueda de la accion de los poderes publicos para compensar las injusticias y
garantizar el sostén de las necesidades sociales se remontan mucho mas alla de los

comienzos del liberalismo. **

La Revolucion Francesa y sus premisas de igualdad, libertad y fraternidad no solo abren
la Edad Contemporanea, sino que inciden en la génesis de la Constitucién jacobina de
1793, primigenia en la preocupacion social en sede constitucional, pues en su articulo
21 declara que la beneficencia publica es una deuda sagrada y la sociedad debe asegurar
la subsistencia a los ciudadanos desgraciados, proporcionandoles trabajo o garantizando
los medios de subsistencia a los que estan incapacitados para trabajar, y a mayor
abundamiento el articulo 22 incide en la necesidad social de la instruccion publica.

Estos principios resucitan a raiz de la Revolucion parisina de 1848 como consecuencia
de la grave crisis econdémica y elevado paro obrero: los partidos demoliberales y las
primeras asociaciones obreras francesas exigiran al Estado la creacion de centros de
produccion que fuesen administrados por los trabajadores con formula cooperativa.

Décadas mas tarde el marxismo incidira en similares exigencias.

Asi las cosas, las legislaciones laborales surgiran paulatinamente durante el siglo XIX al
ritmo del resurgimiento del movimiento obrero como fue el caso britanico o el de los
talleres nacionales en Francia. En otros casos como consecuencia de procesos
revolucionarios democréaticos con la introduccién del sufragio universal y la libertad de
asociacion, o por decision del titular del poder politico, como en la Alemania

bismarkiana.

6.2. La concepcion constitucional de la Europa de entreguerras

La primera guerra mundial producira importantes transformaciones en la estructura

politica de las naciones europeas generando diferentes cambios en el régimen

36 ASENSI SABATER, JOSE: La época constitucional. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1998

%7 | ASAGA SANZ, RAFAEL: No obstante hay que reconocer que existen antecedentes de estado de
bienestar en Espafia de origenes pretéritos enormemente antiguos generados o controlados por los poderes
publicos. Véase al efecto “Instituciones de economia social en Espafia. EI Pésito Agricola como un
antecedente del estado de bienestar espafiol”. 111 Congreso de Historia Social de Espafia. en Estado,
protesta y movimientos sociales. Servicio Editorial de la Universidad del Pais VVasco, 1988
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constitucional. La Constitucién escrita se consolidara como marco dentro del cual se

alcanza la democratizacion del proceso politico.

Mientras que desde 1914 hasta 1918 el movimiento constitucional se caracteriza por su
individualizacion, el periodo comprendido entre 1919 a 1922 marca un renacimiento del
derecho constitucional europeo y una “fabricacion en serie” de Constituciones. Estas
tienen su origen en el conflicto bélico, pues finalizada la guerra las potencias aliadas
tenderan hacia una liberalizacion democratica. El nuevo derecho constitucional europeo

es pues una confirmacion de los principios democraticos.

Por otra parte las privaciones econdmicas durante la guerra y la experiencia
revolucionaria rusa propician el planteamiento de la problematica social que incide
decisivamente en la ruptura de la idea de libertad individualmente considerada por el
liberalismo y en el surgimiento de la libertad social. Este planteamiento rompe con el
modelo de estado no intervencionista para perfilarse un nuevo modelo de Estado como
instrumento de progreso social y bienestar, gracias al acuerdo operado entre las fuerzas
del capital y del trabajo: el Estado se convierte en el 6rgano central de direccion de los
asuntos publicos garantizando la proteccion de los minimos sociales y las condiciones
minimas de igualdad de los ciudadanos precisamente porque el mercado no asegura
dicha proteccion.

Asi las cosas el nuevo modelo de Estado se configura en clave prestacional.

Por ello se inicia un nuevo régimen constitucional que se orientard en una doble
dimensién: acomodando la Constitucién a las nuevas exigencias de la vida social e
incorporando al régimen constitucional las fuerzas de formacion colectiva. Se
transforma el fendmeno constitucional en una consecuencia del natural proceso de la
vida, del trabajo, educacion, cultura y justicia social. La Constitucion de entreguerras
impone obligaciones normativas y es eficaz en la realidad social, rompiendo con la

tradicion de la Constitucion decimononica desconectada de la realidad del pais.

Ademas hay que hacer mencion del enorme peso de la técnica juridica y el papel de la
Ciencia del Derecho en la calidad de estas Constituciones: los grandes juristas y tedricos
del derecho operan en estos textos, como Preuss en la Constitucion alemana de Weimar

y Kelsen en la austriaca.
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Estas Constituciones reflejan en adelante la idea de la supremacia del derecho y la
racionalizacion del poder, identificAndose democracia con estado de derecho, surgiendo
de ellas verdaderas democracias sociales y comenzando a configurarse el espiritu del
estado social y democratico de derecho. Todo ello como veremos, afectara plenamente

en la Constitucion espafiola de 1931.

En este orden de ideas es necesario apuntar la importancia decisiva que ostentan las
aportaciones de dos Constituciones historicas no sélo en Europa, especialmente en la
espafola de 1931, sino también en América: me refiero a la Constitucion mexicana de
Quereétaro de 1917 y la alemana de Weimar antes citada.

Con respecto a la primera, decir que es el primer texto que responde al modelo de
constitucionalismo social, en donde ademas la cuestion agraria jugard un papel
primordial y en particular la propiedad de la tierra, temas también cruciales para la Il
Republica espafiola. EI Texto mexicano afirmard que la propiedad de la tierra
corresponde originariamente a la Nacion, cabiendo expropiaciones sobre la propiedad
privada por causa de utilidad publica y mediante indemnizacion, contemplandose por
otra parte diversas vias de intervencion publica para la consecucién de objetivos sociales

y hacer efectiva la distribucion equitativa de la riqueza publica.

Por otra parte en su articulo 123 se fijan las bases del Trabajo y Prevision Social,
modelo fundacional del constitucionalismo social contemporaneo, conteniendo
previsiones constitucionales en materia de Seguridad Social®*®. El constituyente de
Querétaro en realidad regulara directamente casi todos los aspectos de la vida laboral del
trabajador, con reconocimiento, entre otros de los derechos de sindicacion y huelga, no
existiendo en esa etapa historica ninguna otra Constitucién con una relacion tan
pormenorizada de las relaciones laborales. Su exhaustividad fue mucho méas acentuada
gue los restantes Textos europeos de la posguerra y fue la experiencia constitucional
mexicana una referencia a seguir para los constituyentes europeos, sin olvidar su
incidencia directa en sus paises vecinos de América. En lo que afecta al objeto de la
presente investigacion, esta Constitucion fue la primera que registro la palabra cultura,

precisamente en su articulo 3 considerando a la democracia como “un sistema de vida
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fundado en el constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo...al
aseguramiento de nuestra independencia econdémica y a la continuidad y

acrecentamiento de nuestra cultura”.

De mayor grado de elaboracion juridica fue la Constitucion alemana de Weimar de
1919, igualmente importante y referencial para la Il Republica espafiola. Como asi

39 Weimar, mas alla del intento frustrado de

indica el profesor Gonzalo Maestro
configurar el nuevo orden que acabd generalizandose en la segunda posguerra mundial,
ilustra con claridad como la integracidn del trabajo es el eje de construccién del Estado
Social. Para ello la Constitucion weimariana adopta los caracteres que asumira este
nuevo constitucionalismo: su compromiso con los sujetos del constitucionalismo social
y la introduccion de principios contradictorios exigidos por la interiorizacién
constitucional del trabajo. Puede entenderse como el punto de partida que lleva a la
generalizacion del constitucionalismo social europeo, pues sus elementos de debate son
sustancialmente los mismos que luego configuraran el moderno estado social.

Fue un intento de construccién de un modelo de Estado que superase el liberalismo con
un programa reformista de caracter socialdemadcrata y configurando al trabajo como eje
central del sistema, aunque previamente la revolucion de 1918 estableciese las bases de
la relacion trabajo-capital. Los acuerdos sindicales de 1918 provocardn la libertad
sindical, la negociacion colectiva y el surgimiento del derecho del trabajo y su recepcién
constitucional. Estos dos derechos serdn el elemento clave de la constitucion social
(articulos 159 y 165). Con esta Constitucion se dan los primeros pasos hacia el modelo
de estado social que se generaliza tras la Il Guerra Mundial, pues lo que define a éste es
precisamente la integracion del trabajo tanto en el &mbito econémico como politico, y
esta especificidad se inicia con la experiencia weimariana. Esta experiencia alemana
aporta una nueva dimension social de los derechos y libertades constitucionales, con
especial dedicacion a la familia, derechos sociales*® y educacién, asi como a la

d361

propiedad*®®, intervencionismo de los poderes publicos*®?, derechos de &mbito socio-

%8 PEREZ AYALA, ANDONI: “Los origenes del Constitucionalismo Social. Una aproximacién desde
una perspectiva histérico-comparativa”. El Constitucionalismo en la crisis del Estado Social, Servicio
Editorial de la Universidad del Pais VVasco, Bilbao, 1997, pags. 333-371

%9 MAESTRO BUELGA, GONZALO: La Constitucién del Trabajo en el Estado Social

30 Ejemplos son el derecho al trabajo, educacion o salud.

%1 E] articulo 156 regula su expropiacién mediante indemnizacion con el fin de transformar la propiedad
privada en colectiva
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laboral, participacion del sector publico en la economia del Estado, Consejos obreros®®?,
Consejos economicos Y la prevision constitucional de un sistema de seguridad social. Es
un texto que pese a su breve vigencia de una década ha generado una rica y amplia
literatura doctrinal. Es el primer texto constitucional europeo que utiliza el vocablo
“cultural” y en concreto en el articulo 150 dice que “Los Monumentos del Arte, la
historia y la Naturaleza gozan de la proteccion y la asistencia del Estado. Al Reich
corresponde impedir la exportacion al extranjero del patrimonio artistico aleman”. Por
otra parte su articulo 142 se dedica a la libertad del arte y de las ciencias y a su
desarrollo por el Estado. El constituyente weimariano reconocia la funcién publica y

social de la cultura y al Estado su funcion de mantenimiento y tutela.

6.3. El contexto economico-social de la Il Republica: el problema social

La crisis econdmica de 1929°%4

por su caracter internacional afectara a Espafa, ya a
partir de 1930 contribuyendo al hundimiento de la monarquia alfonsina y de lleno a la
recién nacida Republica. Los problemas econdémicos derivados de la 1# Guerra Mundial
y la crisis de Wall Street infieren a nivel nacional e internacional facilitando la
modificacion de los postulados del liberalismo, sobre todo con la politica de Roosevelt
de New Deal y por el pensamiento keynesiano. Comienza una larga carrera a favor del
intervencionismo estatal en la economia, primero en EEUU vy luego en Europa. Se
inician los primeros pasos de una larga andadura hacia el Estado Social y Democréatico
de Derecho.

Esta crisis intent6 ser mitigada en cuanto a sus efectos por Manuel Azafia, tomando
como solucion la modernizacién politica y administrativa del pais y de la propia
sociedad en general. De hecho el impacto de la nueva Constitucion de 1931 y su afan
modernizador incide negativamente en la economia, esto es, la insegura poblacion

capitalista retira de sus cuentas bancarias un importe cercano a loa 1000 millones de

%2 Es explicito el articulo 151 : “el orden de la vida econémica debe responder a los principios de la
justicia con el objetivo de garantizar a todos una existencia humanamente digna”

%3 E] articulo 164 reconoce a las organizaciones obreras y su representacion legal a través de los Consejos
obreros en un Consejo Supremo de la Economia, con facultades consultivas y de intervencion en la
funcion legislativa

34 En esta misma fecha HERMANN HELLER acufié el concepto de Estado Social de Derecho
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pesetas. Se manifiesta desde inicio un temor ciego ante un cambio politico radical en un
ambiente generalizado de crisis®®.

El panorama social fue desolador y prefiado de grandes injusticias: enormes bolsas de
pobreza e incultura y la eterna cuestion agraria irresoluta, paro obrero muy acentuado y
como sefiala Toméas Villarroya®®® las desigualdades econémicas eran irritantes; una gran
parte del pueblo espafiol vivia en condiciones materiales y morales inadmisibles; las
clases acomodadas mostraban frecuentemente una insensibilidad que despertaba el odio
de las desheredadas; la clase obrera por su parte se hallaba escindida en partidos y
sindicatos que se combatian rudamente entre si. Segin sefialé Tufién de Lara®®’, el
0’97% de la poblacion ostentaba el 42% del liquido imponible y el 3’29 % de la
superficie catastral estaba formado por propiedades de mas de 250 hectareas en manos
de una burguesia agraria procedente de la antigua nobleza sefiorial o adquirente de
bienes desamortizados: especialmente grave se destaca el panorama en Andalucia y
Extremadura en donde una incontable masa de jornaleros carentes de tierra estaran
sujetos a las arbitrariedades de los caciques locales. A ello afiadir que el 47°5% de la
poblacion activa se hallaba en el sector primario. Como se puede apreciar la reforma
agraria se aprecio apremiante, y a mayor abundamiento el agro espafiol carecerd de
medios economicos para mejora de tecnologia y produccion y el campesinado sujeto a
condiciones casi infrahumanas al margen de toda justicia social ansiara del nuevo
Estado la ejecucion de tan necesarias reformas sociales, que desgraciadamente la

Republica no fue capaz de encauzar.

El proletariado industrial también sufrird las consecuencias de la desigualdad social y
las consecuencias de los combates entre partidos y sindicatos, convocando innumerables
huelgas e intentos revolucionarios, siendo el punto mas algido la revuelta de Asturias de
1934.

Por estos motivos la Constitucion de 1931 intent6 generar un Estado Social limitador de
la propiedad privada, hablando de la funcion social de la propiedad, de la defensa del

campesino, obrero y pescador, manifestando en su primer articulo que Espafia es una

%> TUNON DE LARA, MANUEL : “La coyuntura histérica espafiola de 1930-1931”, Revista de
Estudios Politicos n° 31-32

36 \/ILLARROYA, JOAQUIN TOMAS: Breve historia del constitucionalismo espafiol. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, pag.126

%7 TUNON DE LARA, MANUEL: “La cuestion agraria durante la Il Reptblica”. Arbor n® 426-427
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368
el

Republica de trabajadores de todas clases. Como bien indica Luis A. Anguita
destierro del modelo liberal tras la crisis de 1929 obliga a la Administracion a adquirir
mayor responsabilidad de actuacion frente a los problemas sociales, 1o que lleva
implicita una nueva redimension del derecho de propiedad privada que ahora tiene que
presentarse no solo con una orientacion individualista sino también social, de ahi que el
propietario privado ya no sea un limite a la actuacion publica, sino un colaborador. En
lo que a nosotros nos afecta y objeto de esta tesis, el incipiente Estado social
republicano no puede desconocer la necesidad de fomento y apoyo a la cultura como
una expresion de la libertad, de ahi que la Constitucion de 1931 positiviza la inquietud
del Estado hacia la conservacion y proteccion del patrimonio historico-artistico espariol.
Si bien es cierto que esta Constitucion pondra las primeras piedras en la construccion de
un incipiente Estado de Cultura, la sociedad previa a la Il Republica no estaba todavia
concienciada de la importancia de este valor, como asi vaticind Pio Baroja**® en 1920 al
exponer que “el trabajador tardara en considerar la Cultura como la flor mas selecta de
la Humanidad”..., pero si poco mas tarde cuando el constituyente de 1931 intente
constitucionalizar la cultura, experiencia que desgraciadamente no pudo evolucionar ni
desarrollarse por circunstancias de la guerra civil y el posterior asentamiento del largo
paréntesis del franquismo.

Otro de los problemas fue la incapacidad de los partidos republicanos mas solucién que
la democracia como método y ejercicio sin venir acompafiada de propuestas activas en

torno a la modernizacion social.

En resumen, la existencia de estos elementos disfuncionales, a lo que se afiade una
dificil convivencia civil en la etapa republicana prefiada de un permanente estado de
guerra civil latente por las graves tensiones que atenazaban el pais, hicieron inviables las

premisas y programas modernizadores que la Constitucion de 1931 contemplara.

6.4. Perfil general de la nueva Constitucion de 1931

%8 ANGUITA VILLANUEVA, LUIS A.: Opus cit. Pag 10
%9 BAROJA NESSI, P10: Conferencia sobre la Cultura impartida el 20 de febrero de 1920 en Bilbao.
Comunistas, judios y demas ralea. Editorial Reconquista, 12 edicién, Valladolid, 1938, pag. 193
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Las Cortes constituyentes realmente elaboraron un texto de un modo muy tedrico y
doctrinal no reflejando con fidelidad todas las corrientes sociales y sin mirar a la
realidad nacional. Se procuré legislar obedeciendo a teorias, sentimientos e intereses de
partido, y en lugar de lograr un texto que fuese aceptado por todas las fuerzas politicas
abarcando solo las cuestiones més fundamentales para permitir gobernar y legislar con
holgura segun las circunstancias de los tiempos, se optd por ofrecer soluciones
polémicas a problemas primordiales que afectaban a la convivencia politica.>”

Sirva como ejemplo la cuestion social-que es lo que nos ocupa- que junto al problema
regional y religioso, exigio del constituyente dar respuesta, existiendo acuerdo
generalizado sobre la necesidad de acometer profundas transformaciones sociales de
signo modernizador, tanto en los ambitos de las relaciones laborales agrarias como en el

pesquera o industrial.

Es sin duda una Constitucion de indudable nivel técnico y juridico®*, aunque de escaso
resultado politico, pese a los deseos expresados por Jiménez de Asta en el discurso de

presentacion del proyecto y de que arrancase del propio pueblo.

Con respecto a las influencias exteriores recibidas, Jimenez de Asua admite las ejercidas
7372 y

alemana de Weimar de 1919, antes resefiadas, sobre todo en materia de derechos y

por “las Constituciones madres”, que son la mexicana de Querétaro de 191

constitucionalismo social. La rusa de 1918, la austriaca y checoslovaca de 1920 vy el
pensamiento de Kelsen también tuvieron su reflejo constitucional.

De las espafiolas incidieron aungque en menor cuantia la de 1812, 1869 y el proyecto
federal de 1873 de la | Republica.

A nivel doctrinal es definida por el profesor Carlos de Cabo como Constitucién
parcialmente de ideologia liberal, Jiménez de Asta como Constitucion de izquierda,

democratica, liberal y de gran contenido social.

370 En este sentido se expres6 ALCALA-ZAMORA, NICETO en Los Defectos de la Constitucion de
1931y tres afios de experiencia constitucional. Editorial Civitas , Madrid, 1981

371 Es definida como “la Constitucién de los profesores”

32 \/ILLABONA, PILAR: “La Constitucién mexicana de 1917 y la espafiola de 1931”. Revista de
Estudios Politicos n° 31-32
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De los Rios la defini6 como no meramente liberal, sino superadora de la antitesis de
poder y libertad, dirigida a una economia disciplinada y subordinada al interés publico.
Claudio Sanchez Albornoz la define de socializante, autonomista y equilibradota entre
realidad e ideal, entre el pasado y el mafiana, coordinadora entre la maxima libertad y
maxima responsabilidad.

Raymond Carr dice de ella que representa los ideales del socialismo humanista y
moderna que no se limitaba a la defensa de las libertades personales, sino que disponia
de un minimo de bienestar social.

Lo que podemos confirmar es su espiritu idealista avanzado y progresista, democréatica y
con claras tendencias socializantes e internacionalistas propias de la Europa de
entreguerras que aspira a transformar los cimientos del derecho politico y la estructura
del Estado, asi como a obtener un primer modelo de estado de bienestar en sede

constitucional.
6.5. La construccién de un incipiente estado social: sus manifestaciones

De la Constitucion de 1931 no puede deducirse un concepto de Estado Social y
Democratico de Derecho tal y como hoy se infiere del texto vigente de 1978, pero eso
no obsta para gque ostente una inequivoca orientacion social.

Los constituyentes se dejaron llevar por una corriente que aspira a incorporar las
reivindicaciones de las clases mas desfavorecidas, que aparecera reflejada en el capitulo
relativo a la familia, economia y cultura, de clara orientacion social.

De hecho se asigna un nuevo papel a los poderes publicos en materia econémica y
social. Se constitucionalizan por primera vez derechos sociales més alla del &ambito de
las relaciones laborales y curiosamente el Gobierno provisional antes de la entrada en
vigor de la Constitucion, aprobé un Estatuto Juridico®” de valor constitucional que hace
referencia a “un nuevo derecho social” y al derecho agrario que respondera a la funcion
social de la tierra, lo que expresa la orientacion social con que nace la Il Republica. Sin
duda, las cuestiones sociales fueron las que mayor interés suscitaron en el proceso

constituyente.

373 Aprobado un dia después de proclamarse la Repdblica, 15 de abril de 1931
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Desde su inicio, en el articulo 1 se incide en la orientacion social al definir a Espafia
como una Republica de trabajadores, como asi lo apunta tanto la Comisién Juridica
Asesora como el proyecto de la Comisién Constitucional®’. Sin embargo en el debate
se suscita gran polémica doctrinal que finalmente y por iniciativa de Alcala-Zamora se
resuelve introduciendo la coletilla interclasista de *...todas las clases”.

La igualdad juridica material también se materializa en la Constitucion, sefialando el
articulo 2 la igualdad de todos los espafioles ante la ley, y en el 25 se sefialan las
circunstancias que no podran ser fundamento de privilegio juridico, elementos que

distinguen al constitucionalismo social del liberalismo del XIX.

Esta nueva Constitucion atribuye un nuevo papel a los poderes publicos en materia
socio-economica.

Un ejemplo es observable en la regulacion de la propiedad en donde se puede hablar de
tendencia colectiva y socializante. El articulo 44 al respecto generd gran polémica en su
tramitacion parlamentaria hasta tal punto que originé la dimision momenténea del Jefe
de Gobierno Alcala-Zamora, aunque los grupos de orientacion mas conservadora ni
siquiera defendieron la vision individualista clasica de la propiedad tipica del

liberalismo.

Otros ejemplos los encontramos en la subordinacion de la riqueza del pais a los
intereses de la economia nacional, en la expropiacion forzosa por causa de utilidad
social mediante adecuada indemnizacién®”, en la nacionalizacién de los servicios
publicos y explotaciones que afecten al interés comun en los casos en que la necesidad
social asi lo exija y en la intervencion del Estado mediante ley en la explotacion de
empresas e industrias cuando asi lo exijan la racionalizaciéon de la produccion y los
intereses de la economia nacional. Ello brindara a los poderes publicos de un amplio

poder en la actuacién en la economia

También es destacable la proteccién del trabajo como obligacion social y el

aseguramiento de la Republica a todo trabajador de las condiciones necesarias para una

374 \/éase al efecto, IMENEZ DE ASUA, L. Constitucién de la RepUblica espafiola. Editorial Reus,
Madrid, 1932

37> Se permiten también expropiaciones sin indemnizacion, pero sélo mediante ley aprobada por mayoria
absoluta de las Cortes.
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existencia digna, aunque no se constituye un sistema completo de seguridad social, ni se
desarrolla legislativamente ni se aplica en todo su alcance. En este punto para Raymond
Carr la RepuUblica no se constituye como socialista sino mas bien como Estado de
bienestar social con relaciones laborales controladas por el Estado y con participacion
limitada de los trabajadores en la gestion de empresas.®’

Es el articulo 46 el que prevé una legislacion protectora del trabajo que abarca todos los
aspectos de la vida laboral®”’, aunque no obstante se omite el derecho de huelga, lo que
fue objeto de gran discusion. La legislacion laboral fue obra de Largo Caballero, y en su
calidad de Ministro de Trabajo promulgard gran cantidad de decretos: seguros de

enfermedad, vacaciones pagadas, jornada de ocho horas, salarios minimos, etc.

La familia (art. 43) se coloca bajo la salvaguarda del Estado, fijandose las obligaciones
de los padres para con sus hijos, asi como la posicion tutelar del Estado en orden a su
efectivo cumplimiento, a imitacion de Weimar. Al Estado también se asigna la funcién
asistencial de los enfermos y ancianos asi como la proteccién de la infancia®”® y
maternidad. Es de especial interés el reconocimiento de la disolucion matrimonial,
redactado por Jiménez De AsUa inspirado por la ley de divorcio de Uruguay.®™

Apartado especial reciben los campesinos y pescadores, habida cuenta del porcentaje
poblacional en el sector primario ya mencionado, y el volumen de trabajadores del mar
derivado al inmenso litoral espariol: cerca del 60% poblacional en 1931 estaba ligada a

estos sectores, para quienes el articulo 47 prevé una legislacion protectora®®°.

® CARR, RAYMOND: Espafia 1808-1975. Editorial Ariel, Barcelona, 1990

377 |_a legislacion laboral de la Republica regulara, dice el articulo 46, los casos de seguro de enfermedad,
accidente, paro forzoso, vejez, invalidez y muerte; el trabajo de las mujeres y de los jovenes y
especialmente la proteccion de la maternidad; la jornada de trabajo y el salario minimo y familiar; las
vacaciones anuales retribuidas; las condiciones del obrero espafiol en el extranjero; las instituciones de
cooperacidn; la relacién econémica-juridica de los factores que integran la produccidn; la participacion de
los obreros en la direccion, administracion y los beneficios de las empresas, y en todo cuanto afecte a la
defensa de los trabajadores.

378 En este articulo se hace referencia a la aceptacion estatal de la Declaracion de Ginebra o tabla de los
derechos del nifio.

37 Desarrollado por Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932

380 E| articulo 47 dice al respecto que la legislacion republicana protegera al campesino entre otras sobre
las siguientes materias: patrimonio familiar inembargable y exento de toda clase de impuestos, crédito
agricola, indemnizacion por pérdida de cosechas, cooperativas de produccidn y de consumo, cajas de
previsién, escuelas practicas de agricultura y granjas de experimentacion agropecuarias, obras para riego y
vias rurales de comunicacion. La Republica protegera en términos similares a los pescadores.
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En materia de cultura el debate y la controversia gird en torno a la ensefianza laica frente
a la religiosa®", habiendo una finalidad claramente observable en los constituyente que
no es otra que la de modelar la sociedad desde una particular visién: la concepcion
laicista del hombre®*?, La Constitucién de 1931 establece que es atribucién esencial del
Estado, reconociendo el derecho a la educacion, facilitando a los espafioles el acceso a
todos los grados de ensefianza, siendo gratuita y obligatoria la ensefianza primaria®®. En
este punto la Republica ejecutd una enorme y valiosisima labor en el dificil problema de
la escolarizacion rural.

Importante es también la primera articulacion en sede constitucional de la proteccion del
ingente y extraordinario patrimonio artistico, historico y cultural espafiol en el articulo
45: el Estado intervendra en su salvaguarda, considerandolo como tesoro cultural de la
nacion ejerciendo el control de su exportacion y enajenacion y la facultad de
expropiacion del mismo para su defensa.*®*El Estado ademés organizara un registro del
mismo, asegurara su custodia y atendera a su perfecta conservacion, sin perjuicio de la
proteccion de los lugares notables por su belleza natural o por su reconocido valor

artistico o historico.

Todo ello nos pone de relieve la primera asuncion de un incipiente modelo de estado
social en la Espafia del siglo XX, en un modelo de constitucionalismo social asentado en
la Europa de entreguerras, es nuestro primer precedente.**Desgraciadamente
demasiados obstaculos y dificultades minardn la andadura republicana, muchos
insalvables, como la reaccion de las fuerzas politicas y sociales contrarias a la
modernizacion, que junto a otros factores llevardn a la Republica al caos y a la

destruccion.

381 E| Decreto de 12 de marzo de 1932 declara suprimida la asignatura de Religién

%2 FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO: Las Constituciones histricas espafiolas. Civitas, Madrid,
1986

%83 Vide articulo 48

%4 No obstante este articulo es desarrollado por una importante legislacién que estuvo en vigor mucho
mas alla de la vida republicana: Ley del Patrimonio Artistico Nacional de 13 de mayo de 1933y
Reglamento de Desarrollo de 16 de abril de 1936

%8 para mayor informacion sobre la Constitucion de 1931 es muy completo el anélisis articulado que hace
de la misma PEREZ SERRANO, N. “La Constitucién espafiola (9 de diciembre de 1931), en Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1932
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6.6. La legislacion referente a la proteccion del patrimonio historico, artistico y cultural

Yy su organizacion administrativa

Con la Il Republica y dentro del ideario de potenciacién cultural tan necesaria para una
Espafia anclada en el pasado, uno de los objetivos basicos fue la proteccion de nuestro
patrimonio histdrico, aspecto que adquiere verdadera carta de naturaleza: la propia
Constitucién de 1931, en su articulo 45 dedicara a tal fin las siguientes palabras: “Toda
la riqueza artistica e histdrica del pais, sea quien fuese su duefio, constituye Tesoro
Cultural de la Nacion y estard bajo la salvaguarda del Estado, que podra prohibir su
exportacion y enajenacion y decretar las expropiaciones legales que estimase oportunas
para su defensa. El Estado organizara un Registro de la riqueza artistica e historica,
asegurara su celosa custodia y atendera a su perfecta conservacion. El Estado protegera
también los lugares notables por su belleza natural o por su reconocido valor artistico e
historico”. Asi mismo en relacion con este articulo, el 48 atribuye el servicio de la
cultura esencialmente al Estado.

La importancia constitucional del articulo 45 se traduce en mdltiples vertientes:

a) lainauguracion de la proteccion de este patrimonio en sede constitucional y cuyo
titular legitimo es la Nacion, incorporando el neologismo “tesoro cultural”
aglutinador no solo de los bienes de titularidad estatal sino también de los
eclesiasticos y de los de titularidad privada. Aqui se vincula este patrimonio con
el ciudadano con independencia de su titularidad dominical. Se articula pues una
concepcidn enteramente social del patrimonio historico, artistico y cultural con
sometimiento de la propiedad privada a los planes protectores de estos bienes
siendo el interés publico el que prima sobre la propiedad privada a diferencia del
Estado liberal.

b) EI firme compromiso de la Republica de salvaguarda, custodia y perfecta
conservacion, el Estado actua ya con fines intervencionistas.

c) Asuncion de medidas tendentes a evitar la exportacion y enajenacion
incontrolada de estos bienes, cabiendo incluso la potestad expropiatoria sobre
los mismos, para lo que se ordena la creacion de un registro de bienes culturales,
instrumento necesario para el desarrollo de estas medidas. Se observa

claramente de nuevo la relevancia social de estos bienes en tanto en cuanto se
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genera una accion publica limitativa de derechos e intereses subjetivos en
evitacion del expolio habitual de este patrimonio por manos de particulares.

d) Proteccién de lugares notables por su belleza natural o interés historico o
artistico.

e) Creacion de una moderna organizacion administrativa del patrimonio cultural
con facultades muy amplias, creandose servicios culturales, medidas de policia y
de fomento.

f) Se amplia el contenido del patrimonio histérico més alla de los elementos

identificadores del siglo XX con nuevas categorias conceptuales.

En desarrollo del articulo constitucional fue aprobada la Ley de Patrimonio Artistico
Nacional de 13 de mayo de 1933 y su Reglamento de desarrollo de 16 de abril de 1936.
Fue una norma muy avanzada e innovadora que estuvo en vigor durante 50 afos, con
ciertas modificaciones operadas posteriormente. Se nutre en su espiritu y texto de
conceptos derivados de normas internacionales y especialmente, de la Carta de Atenas
que protege los valores arquitectonicos.

El Decreto de 12 de marzo de 1932 autoriz6 al Ministerio de Instruccion Publica y
Bellas Artes a redactar un proyecto de ley sobre proteccion del Tesoro Artistico
Nacional, mas tarde aprobado por el Consejo de Ministros y por el Parlamento, que
constituird la Ley de 13 de mayo de 1933, redactada bajo el mandato ministerial de
Fernando de los Rios. Le exposicion de motivos del proyecto de ley —no incorporado a
la Ley- reconocia el derecho del ciudadano a acceder al patrimonio artistico y cultural
en los siguientes términos: “Es principio inspirador de la legislacion actual de los
pueblos cultos el reconocimiento del derecho de los naturales del pais al disfrute de las
obras de arte y de cultura legadas por el pasado. Constituyen ellas el tesoro espiritual de
la raza y nadie duda ya de que ese tesoro es inalienable”.

Los aspectos mas sobresalientes de la norma son:

- la introduccion de la nueva terminologia “Tesoro Cultural”

- La nocion de Patrimonio-Artistico Nacional aglutina a todos los muebles e inmuebles
de interés artistico, arqueologico, paleontologico o histérico de antigliedad no menor a
100 afios o aquellos que sin esta antigliedad posean un valor artistico o historico
considerable. Asi en virtud de este criterio cronolégico, se prohibe por ejemplo la venta

de bienes culturales de mas de 100 afios tanto por personas civiles, eclesiasticas,
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juridicas o particulares. Las de menor antigliedad quedaran sujetas a la ley sélo si
presentan un valor histérico o artistico indiscutible.

- centra su atencion en la catalogacion de bienes culturales labor que se realiza tomando
como base los catdlogos monumentales y el fichero de arte antiguo ya existentes: se
fijan las reglas de formacion del Inventario del Patrimonio Histdrico-artistico Nacional.
- atribucion a la Direccion General de Seguridad (policia) la funcion de perseguir las
infracciones contra el patrimonio historico-artistico.

- fomento de los museos publicos, inspeccion de museos publicos y privados e
incautacién temporal de bienes muebles en peligro.

- se determina la creacion de un Censo de Edificios en peligro y se configura la funcion
de los arquitectos conservadores de monumentos.

- consolidacion de la técnica de la autorizacion administrativa como eje de la accion de
los poderes publicos en defensa de los bienes historicos, en concreto de la Direccion
General de Bellas Artes , la Junta Superior del Tesoro Artistico con sus Delegaciones
Locales que sustituyen a las Comisiones Provinciales del Patrimonio Histérico-
Artistico, la Inspeccion General de Monumentos y demas organismos consultivos.

- se protegen a los bienes muebles mediante diferentes técnicas: prohibiéndose su cesion
cuando sean propiedad de la Iglesia o de la Administracion salvo a personas juridicas;
control sobre la transmisién entre particulares y comerciantes en ciertos supuestos,
incautacion de los objetos exportados ilegalmente, permiso administrativo de
exportacién y concesion de beneficios fiscales a los propietarios que permitan su
estudio.

-se protegen los bienes inmuebles igualmente por técnicas mas avanzadas y eficaces,
tales como: la creacion de Monumentos Artisticos; prohibiciones de derribo y control de
obras de conservacion, reconstruccién y consolidacién; obligacion de permitir visitas y
estudios; ejercicio del derecho de tanteo administrativo en las ventas de inmuebles
particulares y potestad expropiatoria; control de la exportacion total o parcial, y la
extension del régimen de Monumentos a los Conjuntos urbanos y rusticos.

Sus principales defectos residen en la ausencia de regulacion del patrimonio
bibliogréafico y documental, asi como su reconexion con el planeamiento urbanistico.
Otro defecto importante de la Ley fue que pese a defender el patrimonio mueble de
valor historico-artistico en los supuestos de venta o transmision y exportacion, el

legislador olvidd regular las sanciones para los casos de incumplimiento, que tampoco
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fueron contemplados en el Reglamento de 16 de abril de 1936 ni tampoco en el Codigo

Penal.

El Reglamento aprobado por Decreto de 16 de abril de 1936, aprobado por el Frente
Popular, incide profundamente en los siguientes elementos:

-estudia los criterios de elaboracion de los catalogos, la formacion del inventario de
patrimonio artistico y la difusion de la cultura.

- regulacioén de la Junta Superior del Tesoro Artistico Nacional y sus Juntas Delegadas,
Monumentos Historico-Artisticos y Museos.

- prohibicion de efectuar obras no aprobadas previamente en los monumentos siendo
obligacion de los propietarios su consolidacion y conservacion, lo que no empece a que
la Administracion pueda participar en su cofinanciacion.

- prohibicidn de exportacion de bienes muebles sin la expresa autorizacion, pudiendo la
Administracion ejercitar el derecho de tanteo.

- la salida fraudulenta de cualquier bien implica la posibilidad de incautacion por el
Estado, formando en un futuro este bien parte de las colecciones de los Museos
Publicos.

- posibilidad de expropiacion de edificios particulares que impidan contemplar los
monumentos o impliquen un riesgo para éstos.

- prohibicién de exportacion de bienes inmuebles con mas de un siglo de existencia.

- exencion del impuesto de transmisién patrimonial para los propietarios particulares
que faciliten la visita y estudio de sus bienes culturales.

- utilizacién de criterios valorativos de “interés artistico, arqueoldgico, paleontolégico o
historico” como elementos determinantes de la proteccion de un bien, dotandose al
concepto de Patrimonio Historico de una gran amplitud.

- posicion privilegiada de la Administracion ante los bienes de propiedad privada, en
aras de la funcion social de la misma.

- reconocimiento de que los Monumentos historico-artisticos se hallan bajo la tutela y
proteccion estatal y su control de obras y de su entorno, prohibiéndose al efecto
construcciones adosadas 0 apoyadas en los mismos y delimitacion de los criterios de su

consolidacién y conservacion.
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- mandato dirigido a la Junta Superior de Tesoro Artistico de formar una lista de
ciudades, villas y pueblos de caracter historico, artistico o pintoresco, obligando a que
las normas urbanisticas respeten los Monumentos.

- consideracion a otros bienes inmuebles no declarados como Monumentos como objeto
de inclusion en un segundo Catalogo a efectos de proteccion y conservacion, si tuviesen
suficiente interés cultural.

- regulacion del régimen de excavaciones.

En resumen, la Ley republicana de 1933 y su Reglamento, tratan de evitar la exportacion
fraudulenta y la salida clandestina de bienes, limitacion del expolio, y la proteccion de
bienes que presentan ciertos valores con independencia de su titularidad, especialmente
por medio de la técnica de la policia administrativay controlando la propiedad privada,

que deja de ser absoluta e ilimitada, tal como prevé la Constitucion de 1.931.

Durante esta etapa, también vieron la luz las siguientes normas:

Decreto de 13 de mayo de 1931 que modifica al Reglamento de régimen vy

funcionamiento del Museo del Prado.

Decreto de 22 de mayo de 1931: prohibe la enajenacion sin autorizacion previa de
bienes artisticos cualquiera que fuese su titular y con mas de 100 afios de antigiiedad,
incluyéndose al Estado respecto a bienes propios procedentes de desamortizacion o
donacion. La finalidad de la norma era evitar que nobleza, Iglesia Catdlica y alta

burguesia pudieran exportar o entregar sus bienes culturales a testaferros.

Decreto de 27 de mayo de 1931: contempla medidas relativas para evitar la pérdida o
deterioro de obras artisticas, estableciendo un procedimiento para depositar en los
museos provinciales o en algin museo nacional las obras artisticas que estuviesen en

peligro.
Decreto de 29 de mayo de 1931: declara la gratuidad en la entrada a museos,
monumentos artisticos y centros artisticos dependientes del Ministerio para los

profesores de todas las categorias y alumnos acompafiados por maestros nacionales.
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Decreto de 3 de junio de 1931: se declaran de una sola vez 897 Monumentos, cifra

relevante habida cuenta de que entre 1844 y 1931 tenian esta categoria solamente 400.

Decreto de 3 de julio de 1931: ante la reciente exportacion de un Goya y un Tiépolo y la
ineficacia de las normas anteriores, expone su Prologo, la baja de la peseta y la posible
pérdida de tesoros no recuperables se adoptan medidas en este decreto, tales como la
prohibicion temporal de exportacion de todo objeto artistico, arqueoldgico, historico,
permitiendo la venta entre particulares dentro de Espafia, y con comunicacion previa a la

Administracion si su valor supera las 50000 pesetas.

Decreto de 13 de julio de 1931: encomienda al Centro de Estudios Histéricos la
formacion del Fichero de Arte Antiguo, anteriores a 1850 en todo el territorio nacional

asi como inventariar las obras de arte destruidas o exportadas desde 1875.

Ley de 23 de octubre de 1931: genera los Patronatos en los Archivos Histérico

Nacional, Indias, Simancas, Corona de Aragén y cuantos otros estime el Ministerio.

Decreto de 12 de noviembre de 1931: incorpora los protocolos notariales de mas de 100
afos a los Archivos Historicos Provinciales con el nombre de Archivos Historicos de

Protocolos.

Ley de 10 de diciembre de 1931 relativa a la enajenacion de inmuebles, objetos
artisticos, arqueologicos e historicos de una antigiedad que entre los peritos de la
materia se considere mayor de cien afios: prohibe la enajenacién de estos bienes y con
esta antigiedad a particulares, entidades y personas juridicas ya sean eclesiasticas o
civiles sin previo permiso del Ministerio, dando conocimiento ademas al Gobernador
Civil con una completa identificacion del objeto y su historial, titulo de posesion,
ubicacidén y precio. A continuacion interviene el Delegado de Bellas Artes y la Comision
de Monumentos que informaran, asi como la Direccion general de Bellas Artes. Por
ultimo el Ministerio resolvera el expediente. La venta requerira ademas ser elevada a
documento publico notarial y para mayor seguridad el notario exigira la acreditacion de

los informes favorables previos ya citados. Se prohibe también por seguridad la
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enajenacion de estos bienes por donacion ni otra manera de liberalidad asi como los
contratos para opcion futura de venta ni de permuta ni los mixtos de venta y permuta o
de arrendamiento ni cesion temporal de ninguna especie, salvo los supuestos de que el
adquirente sea un museo, archivo o biblioteca espafiola.

Con respecto al régimen sancionador, la declaracion administrativa de nulidad de una
enajenacion efectuada dara lugar al decomiso del objeto y su incorporacién inmediata a
museos, bibliotecas o archivos publicos, sin perjuicio de multa a los contratantes del
doble del precio estipulado de la venta.

Por otra parte ordena esta Ley al Ministerio de Instruccién Publica y Bellas Artes la
remision a las Cortes de un “Cddigo de Artes Antiguo y Moderno”, somete al
anticuariado espafiol a un régimen de autorizacion administrativa previa, reconoce el
derecho de tanteo al Estado y expresa la vigencia de la legislacion desamortizadora que
impediria a la Iglesia ser propietaria de sus bienes. Proscribe igualmente la venta de los
objetos donados por reyes esparioles o extranjeros o costeados por los pueblos a menos
gue el adquirente sea un museo, un archivo o una biblioteca espafiola nacional,
provincial o local, asi como la exportacion de objetos artisticos, arqueologicos e

historicos en tanto en cuanto no exista catalogo de la riqueza artistica nacional.

Como podemos facilmente apreciar se trata de una ley de gran valor en materia de

proteccion del patrimonio historico-artistico y arqueologico espafiol.

Circular de 1 de febrero de 1932 | que prohibe colocar cables telefonicos y eléctricos en

los monumentos historico-artisticos y a eliminar los ya existentes.
Orden Ministerial de 5 de abril de 1932: crea la Junta Central del Tesoro Artistico para

incautar y conservar en nombre del Estado los bienes de interés artistico, historico y

bibliogréfico ante el peligro de ruina, pérdida o deterioro.

Decreto de 19 de mayo de 1932: crea instrucciones de modernizacion de bibliotecas

publicas e incide en el Cuerpo de archiveros, bibliotecarios y arquedlogos.

Decreto de 13 de junio de de 1932: regula las Bibliotecas Municipales.
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Ley de 27 de agosto de 1932: crea el Consejo Nacional de Cultura.

Decreto de 17 de diciembre de 1932: regula las Bibliotecas Militares

Decreto de 13 de marzo de 1934: regula el nuevo Reglamento para las exposiciones

nacionales de Bellas Artes.

Decreto de 31 de mayo de 1934: crea la Junta de Proteccion del Madrid Artistico,

Histdérico y Monumental.

Decreto-ley de 28 de septiembre de 1935: suprime la Direccion General de Bellas Artes.

Decreto de 6 de febrero de 1936: aprueba un nuevo Reglamento

para las exposiciones nacionales de Bellas Artes.

Decreto de 24 de febrero de 1936: restablece la Direccidon General de Bellas Artes

Resolucién de 16 de abril de 1936: concede entrada gratuita a los Museos Yy

Monumentos Nacionales a periodistas espafioles.

Decreto de 16 de abril de 1936: aprueba el Reglamento para la aplicacion de la ley del

Tesoro Artistico.

Resolucién de 24 de abril de 1936: permite el acceso gratuito a Museos y Monumentos

Nacionales.

Decreto de 23 de julio de 1936: crea una Junta encargada de la conservacion de las

obras de arte que se hallan en los palacios que han sido ocupados.
Decreto de 1 de agosto de 1936: denomina a la Junta antes citada de Incautacion y
Proteccion del Patrimonio Artistico, aumentandose sus vocales y con un fin de incautar

y conservar en nombre del Estado de todas las obras muebles o inmuebles de interés
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artistico, histérico o bibliografico que en razon de las anormales circunstancias
presentes, ofrezcan a su juicio peligro de ruina, pérdida o deterioro, y abarcando en
materia de bienes muebles no so6lo a los contenidos en los palacios, sino también a las

obras de valor que se alberguen en iglesias, conventos y otros edificios.

Decreto de 15 de septiembre de 1936 da origen al Instituto Nacional de Cultura para
“dirigir y orientar como organismo supremo de la cultura espafiola, todas las actividades
cientificas, artisticas, docentes y de investigacion en nuestro pais, fomentar la
produccidn cientifica y artistica, asesorar al Ministerio de Instruccion Pablica y Bellas
Artes en los altos problemas de la cultura y presidir todas las actividades de los centros

de ciencia y ensefianza de Espaia”.

Decreto de 16 de febrero de 1937: instituye al Consejo Central de Archivos, Bibliotecas

y Tesoro artistico.

Decreto de 7 de septiembre de 1938: pone en marcha al extinguido Consejo Nacional de

Cultura, 6rgano consultivo del Ministerio en materia de cultura y ensefianza.

Orden de 9 de marzo de 1939: constituye a la Comisaria General de Excavaciones

Arqueoldgicas.

Como puede apreciarse, una serie de importantes Organos germinan durante la
experiencia republicana una vez iniciada la guerra civil, valiendo también como ejemplo
la Junta de Incautacion y proteccion del Tesoro Artistico (julio de 1936), y el Consejo

Nacional de Cultura (agosto de 1936).

Por su parte, Catalufia en virtud de su Estatuto de Autonomia de 15 de septiembre de
1932, confiere en su articulo 7 a la Generalidad los servicios de Bellas Artes, Museos,
Bibliotecas, Conservacién de Monumentos y Archivos, salvo el de la Corona de Aragon.

En desarrollo del articulo se aprobaran tres leyes inmediatamente despues:

214



a) La Ley referente a la creacion del Consejo de Cultura de la Generalidad de 14 de
diciembre de 19333

b) La Ley del Servicio de Bibliotecas, Archivos, Museos y Patrimonio Histérico,
Artistico y Cientifico de Catalufia de 20 de marzo de 19343’

decretos de 4y 24 de enero de 1936.

, 'y en su desarrollo los

c) La Ley de Conservacion del Patrimonio Historico, Artistico y Cientifico de Catalufia
de 26 de junio de 1934°%%,

Asi las cosas, la transferencia de bienes y servicios sobre patrimonio histérico a
Catalufia se opera a partir del Decreto de 30 de noviembre de 1933. Mas tarde dos
Decretos de 5 de octubre de 1934 estableceran un Patronato para el régimen del Archivo
de la Corona de Aragon y para el traspaso de los servicios de museos, bibliotecas y
archivos a Cataluiia y finalmente el Decreto de 29 de junio de 1936 transfiere a Catalufia
los bienes inventariados como afectos a los Servicios de Bellas Artes y Conservacion de

Monumentos.

En lo que respecta a la organizacion administrativa debemos analizar los rganos mas

relevantes de la etapa republicana, que son:

1. La Direccién General de Bellas Artes

Fue el d6rgano de gestion mas importante con funciones consultivas sobre la
enajenacion de bienes historicos y artisticos, y poder decisorio para ubicar en los
museos bienes en peligro. Mas adelante se la atribuye la funcion de conocimiento de
las ventas de bienes artisticos entre particulares dentro de Espafia y a partir de la Ley
de 13 de mayo de 1933 se le atribuye “cuanto atafie a la defensa, conservacion y

acrecentamiento del patrimonio historico-artistico nacional”. A su vez el Decreto de

%8¢ Como bien indica Javier Garcia Fernandez, era un érgano consultivo en materia de educacion, una de
cuyas cinco ponencias de dedicaba a archivos, bibliotecas y bellas artes, ponencia que emite dictdmenes
sobre proyectos normativos y sobre organizacién de servicios culturales, asi como informar al Consejero
sobre actividades culturales, propuesta de iniciativas de mejora cultural y velar por la eficacia de las
instituciones culturales catalanas. Opus cit pag. 16.

%7 Crea este Servicio dividido en en cinco Secciones: Bibliotecas, Archivos documentales, Museos,
Monumentos y Excavaciones, credndose ademas un Comité Superior que establecia el plan de trabajo del
servicio.
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24 de febrero de 1936 menciona su capacidad de coordinar a otros 6rganos y en su
preambulo le asigna entre otras las siguientes materias: preocuparse de las mejoras
de las ensefianzas artisticas; organizacion de concursos y exposiciones; construccion
y adorno de edificios publicos; acondicionamiento y catalogacion de archivos y
bibliotecas; proteccion de las manifestaciones musicales; depuracion artistica del
teatro y su difusion; conservar y dar a conocer los tesoros artisticos del pueblo
espafol; fomento y divulgacion interna e internacional del arte, etc. Por ultimo el
Reglamento del Tesoro Artistico Nacional de 1936 le apodera para tomar medidas
cautelares, notificacion de la declaracion, autorizacion, suspension y requerimiento

de obras sobre los Monumentos Historico-Artisticos.

2. LaJunta Superior del Tesoro Artistico Nacional

Es el 6érgano mas importante del periodo republicano no sélo por su abanico de
funciones sino también por la importancia de las mismas. No obstante sustituye a
varios oOrganos del periodo alfonsino como la Junta del Patronato, Junta de

Excavaciones y Comision Valoradora de objetos artisticos.

Le correspondia ejercer la peticion de la declaracion de Monumentos historico-
artisticos y resolver la accion popular de peticion de dicha declaracion e informar
sobre tal declaracion cuando lo solicitara la Direccion General de Bellas Artes;
conocer las obras de urgencia en edificios en los que hubiera incoado la declaracion;
con respecto a los Monumentos, organizar y desarrollar los servicios de
consolidacién y conservacion ejerciendo su inspeccion, ordenar las obras necesarias
y aprobacion de los proyectos de obras sobre ellos prestando ayudas econdémicas
para su conservacién o consolidacién y controlar sus derribos u obras sin
autorizacion; respecto a las excavaciones, aprobar el plan correspondiente,
inspeccionarlas, conceder el disfrute de los hallazgos efectuadas legalmente por
particulares; con respecto a los particulares, recibe la notificacion de la venta de
objetos de valor superior a cincuenta mil pesetas autorizando su exportacion,
control sobre la permuta de objetos de valor artistico; sancion a los autores de

exportaciones clandestinas, informar sobre la importancia y el valor artistico de

388 Asume las funciones de proteccion: creacion de inventarios y Registros, obligaciones para los
particulares, control de ventas y exportaciones, etc.
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colecciones de propietarios que faciliten su estudio y reproduccion informando de
las ventajas fiscales a los propietarios de objetos valiosos; respecto a los museos,
promover la creacién de museos publicos, organizar y mejorar los ya existentes
incluyendo su seguridad facilitando medios econdémicos y técnicos para mejorar su
organizacion, informar sobre la exportacion temporal de sus piezas y sobre la
permuta con otros museos extranjeros, informar la exencion de tributos por
donativos y legados de particulares a favor de los museos de titularidad publica y
sobre la expropiacion de terrenos o edificios colindantes con museos nacionales;
incautacion de objetos artisticos; ordenar la comprobacion de los bienes a inscribir
en el Inventario del Patrimonio historico-artistico; financiar y vigilar la confeccion,
revision y publicacion de los Catdlogos monumentales provinciales; recibir del
Fichero de arte antiguo la informacion para elaborar los Catalogos y el Inventario; y

fijar las subvenciones anuales para las Delegaciones provinciales.

A partir del Reglamento del Tesoro Artistico Nacional también le competen las
siguientes funciones: proponer la exclusion de un bien del Catalogo de Monumentos
por haber desaparecido por ruina o derribo; proponer a la Direccion General de
Bellas Artes la realizacion de obras en Monumentos de titularidad privada cuando su
titular no cumpliere con el requerimiento; hacer un listado de ciudades, villas y
pueblos de interés historico, artistico o pintoresco; proponer el régimen de visitas a
los Monumentos y el derecho de entrada; publicar en la Gaceta de Madrid la
relacion de los Monumentos historico-artisticos; hacer un Catalogo complementario
de los Monumentos para los inmuebles dignos de conservacion y de declaracion;
informar un cambio de destino de un Monumento de titularidad publica; recibir las
memorias de las excavaciones decidiendo su publicacion y normas a las que deben
ajustarse difundiendo el valor cientifico de los hallazgos y propagar el conocimiento

de la cultura historico-artistica espafiola.

3. El Consejo Nacional de Cultura

Sustituye al Consejo de Instruccion Publica. Su funcion basica es emitir dictdmenes
sobre cuanto afecta al Tesoro Artistico e Historico, ya como fomento o
conservacion. Su Seccion 1V se encarga de las Bellas Artes, Bibliotecas, Museos y el

Tesoro Artistico e Histdrico nacional y su Seccion V de la cultura popular.

217



4. LaJunta Facultativa de archivos, Bibliotecas y Museos

Asume funciones en materia de personal del Cuerpo de Archivos, Bibliotecas y

Museos y funciones consultivas a la Direccién General de Bellas Artes.

5. LaJunta de Proteccion al Madrid Artistico, Histérico y Monumental
Adquiere las funciones de informar y decidir sobre toda variacion de la estructura
urbana que afectara al patrimonio histérico de Madrid, con posibilidad de suspender
obras en ejecucion que pusiese en peligro a este patrimonio e incluso podia pedir la

suspension de los acuerdos municipales por idénticos motivos.

6. EI Conservador General del Tesoro Artistico Nacional
Se trata de un 6rgano unipersonal que informa del estado de los Monumentos y su
vigilancia. Un Decreto de 1932 de 27 de enero le otorga la mision de organizar como

Museo el Real Sitio de Aranjuez

7. El Inspector General de Monumentos
Es igualmente un dérgano unipersonal cuya funcion es la salvaguarda y conservacion

de los Monumentos.

8. Patronato e Inspector General de los Jardines Artisticos de Espafia

Creado e 1934 por Decreto de 13 de marzo, es encargado de conservar y proteger los
jardines historicos y proponer a la Administracion su clasificacion como

Monumentos.

9. EIl Consejo de Administracion del Patrimonio de la Republica

Se encargara de gestionar los bienes integrantes del antiguo patrimonio de la Corona
que eran de uso privado de la Familia Real. Su equivalente seria el actual Patrimonio
Nacional. Por la Ley de 22 de marzo de 1932 estos bienes se destinaran principalmente

a fines cientificos, artisticos, sanitarios, docentes, sociales o de turismo
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10. La Junta de intercambio y adquisicion de libros para bibliotecas publicas y los
Delegados Provinciales de Bellas Artes constituyen otros organos de cierto relieve

funcional.

En resumen podemos afirmar que el corpus legislativo republicano sobre el tema que
nos ocupa ha de ser valorado positivamente: es una legislacion moderna acorde con la
Constitucion de 1931, progresista e idealista, si bien dejé vigentes las normas del
periodo de la monarquia que le precede. También conviene afirmar que existe un déficit
de desarrollo durante los tres Gltimos gobiernos de Lerroux y los dos de Chapaprieta.

La Il Republica hace germinar por lo tanto un corpus completo en base a la Ley de 13 de
mayo de 1933 y su Reglamento de 1936, asi como por las normas aprobadas en el
periodo, normas que estaran vigentes mas de 40 afios, y que como bien indica Garcia

Fernandez>®

ofrecen una visién integrada de los bienes culturales y de los instrumentos
juridicos protectores, advirtiéndose no obstante algunos puntos oscuros como la no
codificacion, y el olvido de ciertas materias como son el patrimonio documental y

bibliogréafico o el etnoldgico.

En cuanto a los resultados practicos obtenidos debemos detenernos para analizar la
eficacia de las decisiones politicas generadoras de mejoras y creaciones novedosas de
indudable valor en el campo que nos ocupa, tanto en proteccion como fomento. En este
sentido siguiendo a Garcia Fernandez®®y desglosando las actuaciones republicanas
observamos varios campos:

a) Gestidn y conservacion de Monumentos y Conjuntos: en 1931 733 inmuebles fueron
declarados Monumentos Historico-Artisticos pertenecientes al Tesoro Nacional
incluyéndose iglesias, monasterios, murallas, castillos, palacios y despoblados. Nos
encontramos ante la mayor declaracion protectora de inmuebles de la historia espafiola,
un verdadero compromiso politico republicano de salvaguarda de la cultura espafiola.
De 1932 a 1936 otros cuatro inmuebles adquieren también esta categoria.***

Desde enero de 1936 se rehabilitardn no menos de cuarenta edificios monumentales,

pero la guerra civil paralizard numerosos proyectos de intervencion.

%9 GARCIA FERNANDEZ,, JAVIER: Opus cit., pag. 19
3% GARCIA FERNANDEZ, JAVIER: Opus cit. P4ginas 31-43
1 Uno de ellos fue el Teatro de las Cortes de la Isla de San Fernando , (Cadiz).
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Se generaran igualmente diferentes Patronatos de Museos como el del Monasterio de
Santa Creus de Tarragona, de San Juan de La Pefia en Huesca y del Monasterio de
Veruela en Zaragoza.

Se ceden al Municipio de Sevilla el Alcazar, al de Barcelona el Palacio Real de
Pedralbes y al de Palma de Mallorca el Palacio de Bellver, todos ellos bienes adscritos a
la Corona. Las antiguas Fundaciones Reales se mantienen como Fundaciones bajo la
dependencia del Ministerio de Trabajo, Sanidad y Prevision®®. EI Monasterio de San
Lorenzo del Escorial, tras diversos avatares fue adscrito al Consejo de Administracion
de Patrimonio de la Republica.

Hubo también casos de recuperacion de monumentos privados para uso publico o fines
culturales bien por incautacion o expropiacion, como el Monasterio de Veruela en
Zaragoza, el Convento de la Calera de Ledn en Badajoz, San Pedro de La Nave en
Zamora, la Alcazaba de Almeria, o el Convento de San Francisco de Baeza.

b) Los Jardines Historicos: se creara el Patronato e Inspector General incorporandose a
esta categoria los del Buen Retiro, los de la Ciudad Universitaria, los del Palacio del
Pardo y de la Zarzuela de Madrid.

c) Los Inventarios y Catalogos: se encargara la creacion del Fichero de Arte Antiguo
nacional que inventariard las obras anteriores a 1850 y se aprueba la regulacion del
Catalogo Monumental de Espafia.

d) Archivos: La ley de octubre de 1931 ordena crear Patronatos de cuantos archivos,
bibliotecas y museos se estimara preciso y especificamente en los Archivos Historico
Nacional, Indias®®, Simancas y de la Corona de Aragén. Ademas se concede carécter
historico a los protocolos notariales de mas de un siglo.

e) Bibliotecas: Se completan las funciones de las bibliotecas escolares, se reorganizan
las militares y se crea una Junta Central de Bibliotecas. A la Biblioteca Nacional se le
encomienda formar el indice General bibliogréfico espafiol y se incorpora la Biblioteca
de la Academia de San Fernando al Cuerpo de Archiveros.

f) Museos: este campo merece especial atencion por la importancia y fomento que la
Republica les dedica.

Se crean nuevos e importantisimos museos tales como el Museo de Aranjuez, museo

epigrafico de Barcelona, museo celtibérico de Soria, museo Galdosiano de Santander,

%92 Nuestra Sefiora del Buen Suceso, Montserrat, Descalzas Reales, Monasterio de la Encarnacion, todas
en Madrid, asi como Las Huelgas de Burgos y Santa Clara en Tordesillas.
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museo histérico-militar de Madrid, museo arqueoldgico provincial de Almeria, museo
nacional de escultura de Valladolid, museo de la Torre del Oro y museo y biblioteca de
Indias de Sevilla, museo de armas Yy tapices, museo del encaje constituido dentro del
museo de artes decorativa, museo del Pueblo Espafiol y museo nacional del Coche®*,
todos ellos en Madrid.

En diferentes momentos se generaran los Patronatos museisticos como el del Prado, de
Arte Moderno, Arqueoldgico Nacional, museo Sorolla, Artes Decorativas, Fundacion
Vega Inclan, del Traje Regional, del Pueblo espafiol, museo Nacional de Escultura,
museo Naval, museo Histérico del Ejército, etc.

g) Patrimonio Etnogréafico: la Ley de 5 de septiembre de 1931 fue la primera norma
completa al respecto, y sirva como ejemplo que el “misterio de Elche”, manifestacién
folclorica, fue declarada como Monumento Nacional, encargandose a la Junta Musical
de la Musica y Teatro Lirico su conservacion.

h) Patrimonio Arqueoldgico: las excavaciones arqueologicas son ampliamente reguladas
y pautadas como nunca antes lo habian sido.

i) Fomento y difusion del patrimonio historico-artistico espafiol:

Sobre esta materia hubo intercambio de material museistico a nivel internacional, o por
citar algunos ejemplos la celebracion en Paris de una exposicion de pintura espafiola, o
la celebracion en Madrid en 1934 de la Conferencia de la Oficina Internacional de
Museos de la Sociedad de Naciones, o el XXVI Congreso Internacional de
Americanistas, antecedente de la creacion del Museo de Indias que dio un gran empuje

al papel y conexiones de los arqueologos espafioles con los extranjeros.

La labor de acercar el patrimonio historico, artistico y cultural al pueblo espafiol,
politica muy afortunada y en consonancia con el incipiente modelo de estado social, tal
y como se ha manifestado en estas lineas, se produce a través de diferentes medidas.
Desgraciadamente la continuidad de las acciones de difusion de este patrimonio asi
como su proteccion, catalogacion y conservacion, se vieron truncadas a partir del dia 18
de julio de 1936. El golpe de estado iniciado en Marruecos rapidamente se extendera
por la peninsula generando la terrible guerra civil, una de cuyas consecuencias fue la

destruccion de un enorme legado patrimonial tanto mueble como inmueble a lo largo y

3% Al Archivo General de Indias se le dota de un Gabinete Técnico y de una biblioteca especializada.
3% Creado por Decreto en 1934, derogado por otro Decreto en 1936
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ancho del territorio nacional, asi como la dispersion y expolio de bienes culturales de
gran valor. En ese momento la Republica pendiente de un plan de restauraciones de
Monumentos y Conjuntos enormemente ambicioso, de casi siete millones de pesetas,

debera olvidarse para siempre de tan respetable proyecto.3®

7.- El franquismo (1 de abril de 1939 a 20 de noviembre de 1975)

En esta larga dictadura personalista se pone fin no sélo a la democracia, sino también a
todas las mejoras operadas durante la Il Republica espafiola. El Estado de Derecho
queda extinguido por la destruccion del pluralismo politico y de la division de poderes,
sin olvidar el desprecio hacia el reconocimiento y garantia de los derechos
fundamentales.

A pesar de estos déficits juridicos y politicos, el periodo franquista fue fructifero en

cuanto a la regulacion y proteccion del patrimonio historico-artistico espariol.

Decreto de 22 de abril de 1939: crea el Servicio de Defensa del Patrimonio Artistico
Nacional para la recuperacion del patrimonio publico y de las obras de arte de
particulares, asi como para la promocion de la proteccion estatal de monumentos y otros

objetos de interés.

Ordenes de 20 de mayo y 12 de septiembre de 1939: aumentan las competencias del
Servicio de Defensa del Patrimonio Nacional en materia de archivos, bibliotecas,
museos arqueoldgicos y demas centros analogos que dependan del Estado, provincia o

municipio.

Decreto de 9 de marzo de 1940: ordena la redaccion del Catalogo Monumental de
Espafia al Instituto Diego de Veldzquez, integrado en el Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, sefialandose como instrumento fundamental para su

confeccion, el fichero de arte antiguo.

3% Es interesante al respecto La conservacion del patrimonio espafiol durante la Il Republica (1931-
1939) de CHAPAPRIA, JULIAN ESTEBAN. Colecciéon Arquia Temas n° 23, 2007
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Decreto de 19 de abril de 1941: incorpora dicho fichero al Instituto con establecimiento

de normas complementarias para la elaboracion del Catalogo Monumental.

Orden de 9 de julio de 1947: atribuye a la Comandancia de Marina el control de la

arqueologia maritima.

Decreto de 24 de julio de 1947: efectla la ordenacion de archivos y bibliotecas del

Tesoro histérico-documental y bibliografico.

Decreto de 22 de abril de 1949: protege los castillos.

Decreto de 12 de junio de 1953: asigna al Ministerio de Educacion Nacional la
elaboracion del inventario del Tesoro Artistico Nacional bajo unos canones de trabajo y
metodologia,

regula la transmision de antigliedades y obras de arte dentro y fuera de Espafia con
reconocimiento del derecho de tanteo y retracto al Estado y determinaba las sanciones
cuando un vendedor no notificaba las ventas o transmisiones de objetos artisticos, pero

sin establecer su cuantia, indeterminacion que quebraba la eficacia del Decreto.

Ley de 22 de diciembre de 1955 sobre conservacion del patrimonio historico-artistico:
modifica y actualiza la Ley de 1933 de la Il Republica, todavia vigente pese a las

diferencias de régimen politico. Esta nueva ley mejora los conceptos normativos.

Decreto de 27 de enero de 1956: permitia al Estado para someter un objeto artistico en
venta para la exportacion al justiprecio de la Comision de Valoraciones y
Exportaciones, e incluso sin hacer uso del derecho de tanteo o de retracto podia denegar
el permiso de exportacion e incluso impulsar la expropiacion forzosa por causa de

interés publico.
Decreto de 22 de julio de 1958: elabora la categoria de Monumentos Provinciales y

Locales para mayor proteccion de ciertos tipos arquitectonicos de menor relevancia y

ampliando la proteccion de su entorno.
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Decreto 1641/1959, de 23 de septiembre: articula los criterios de exportacion de objetos

de valor e interés arqueologico, historico o artistico, asi como copias e imitaciones.

Decreto 287/1960 de 18 de febrero: reorganiza las zonas del Servicio de Defensa del

Patrimonio Artistico Nacional.

Decreto 1116/1960 de 2 de junio: contempla la exportacion de importancia artistica o
historica, desdefiando a la Ley de 1933 de Patrimonio Histérico: s6lo considera
protegidos aquellos bienes declarados por orden ministerial expresa y solamente preva
sanciones para el intento de exportacion fraudulenta (multa equivalente al triple de la
tasa de exportacion, y otra para la exportacion ya consumada, del triple del valor

declarado).

Ley 43/1960: atribuye la competencia sobre aplicacién de sanciones en materia de
exportacion fraudulenta de objetos del Tesoro Artistico Nacional a los Tribunales de

Contrabando y Defraudacion.

Resolucién de 14 de julio de 1960 de la Direccidon General de Bellas Artes referente a la

conservacion de hallazgos arqueoldgicos.

Decreto de 22 de septiembre de 1961: intenta lograr la definitiva formalizacion del
Inventario General del Patrimonio por parte del Servicio Nacional de Informacién
Artistica, Arqueoldgica y Etnoldgica. Con ello se logra la elaboracién de numerosos
inventarios, sobre todo de bienes muebles con base en los partidos judiciales de las

provincias.

Decreto de 14 de marzo de 1963: protege los escudos, emblemas, piedras heraldicas,

rollos de justicia, cruces de término y piezas similares de interés artistico.

Decreto 1864/1963 de 11 de julio modifica al de 22 de julio de 1958 de Monumentos

Provinciales y Locales.
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Orden de 20 de noviembre de 1964: articula instrucciones formuladas por la Direccion
General de Bellas Artes respecto a la aprobacion de proyectos de obras en poblaciones

declaradas “conjunto historico-artistico”.

Orden de 3 de marzo de 1969: sobre la transmision de antigiiedades y obras de arte.

Decreto 914/1969, de 8 de mayo: contempla el nacimiento del Archivo General de la

Administracion Civil.

Decreto 2055 de 25 de septiembre de 1969: incide en las actividades subacuaticas y

arqueologia submarina.

Orden de 17 de noviembre de 1969: se centra en los informes preceptivos de la

Direccion General de Bellas Artes en ciertos proyectos de obra.

Orden de 2 de diciembre de 1969: sobre comercio de antigiiedades, desarrolla al Decreto
164/1969 de 6 de febrero.

Decreto 3429/1969, de 19 de diciembre: el Comisario General de Excavaciones
Arqueologicas formara parte en los patronatos de cuevas o0 yacimientos prehistoricos y

arqueoldgicos.

Orden de 14 de marzo de 1970: estipula una serie de normas de colaboracion de la
Direccion General de Bellas Artes con instituciones privadas o autoridades eclesiasticas

en virtud de mejorar la conservacién de monumentos nacionales y museos no estatales.

Decreto 798/1971, de 3 de abril: invita a utilizar materiales y técnicas tradicionales en

las obras, monumentos y conjuntos historico-artisticos.

Orden de 16 de marzo de 1972 acrecienta la supervision de proyectos de obras del
programa de restauracion del patrimonio artistico y del programa de investigacion del

tesoro arqueologico, por parte del Servicio de Monumentos.
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Ley de 21 de junio de 1972 sobre el Tesoro Documental y Bibliografico: articula su

comercializacion y exportacion.

Decreto 449/1973, de 22 de febrero: el Estado protege los hdrreos o cabazos antiguos de

Asturias y Galicia.

Instrumento de adhesion de 18 de febrero de 1975 por el que el Estado ratifica el
Convenio Europeo para la Proteccién del Patrimonio Arqueoldgico de 1969 celebrado

en Londres.

Otras normas juridicas de la etapa franquista que inciden indirectamente en el tema

objeto de analisis fueron:

La Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 y su Reglamento Ejecutivo de 1957; la Ley 6
de 1962 sobre Salvamentos, Hallazgos y Extracciones Maritimas; la Ley 197/1963 sobre
Centros y Zonas de interés turistico nacional y finalmente, la Ley 15/1975 de Espacios

Naturales Protegidos.

8.- La transicion a la democracia

La muerte del Dictador el 20 de noviembre de 1975 abre esta nueva etapa de apertura
democratica, culminando con la Ley de Reforma Politica de 4 de enero de 1977, que
disuelve las Cortes Franquistas y encauza el movimiento constituyente, fruto del cual
nace nuestra Constitucion vigente de 1978.

En esta fase de dificil equilibrio de fuerzas sociales, de temor pero también de
optimismo, se fraguan las siguientes normas que inciden, en menor o mayor medida,
sobre el patrimonio histérico-artistico:

- Texto Refundido de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 1976.

- Reglamento de la Ley de Espacio Naturales Protegidos de 1977.
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- Reglamento de Planeamiento que desarrolla a la Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana de 1978.

- Reglamento de Disciplina Urbanistica que desarrolla la citada anteriormente, de 23 de
junio de 1978.

Como bien puede observarse, a modo de colofon y en palabras de Gloria Gonzélez-
Ubeda,**® toda esta ingente masa legislativa no ha sido precisamente una muestra ni de
sistematica ni de coherencia ni de precision de conceptos, mas bien constituye una serie
de normas que, salvo raras excepciones han sido dictadas segun han ido surgiendo los
problemas, o el expolio de nuestro patrimonio historico-artistico se hacia mas evidente y

manifiesto.

V. LA REDACCION DEL ARTICULO 46 DE LA CONSTITUCION DE 1978: EL
DEBATE CONSTITUYENTE Y EXEGESIS DEL PRECEPTO

El articulo 39 del Anteproyecto de Constitucion en su redaccion original estipulaba que
“los Poderes publicos salvaguardan la conservacion y promueven el enriquecimiento del
legado histdrico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo
integran, sitos en su territorio, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La
ley penal sancionard los atentados contra ese patrimonio”.

Este articulo no suscita gran polémica en el debate constituyente y pocas son las
modificaciones operadas en el precepto respecto a la redaccion inicial. Escasas

enmiendas prosperan y con un alcance limitado.

Asi por ejemplo, UCD propone sustituir el termino “salvaguardar” por el de “garantias”

y suprimir que los bienes protegibles se hallan en territorio espafiol, aprobandose ambas

3% GONZALEZ-UBEDA RICO, GLORIA. Aspectos juridicos de la proteccién del Patrimonio Histérico-
Artistico y Cultural. Ministerio de Cultura, Secretaria General Técnica, Coleccién Cultura 'y
Comunicacion n® 17, Madrid, 1981, pag. 25
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enmiendas, n°492 y 779 respectivamente, tal y como consta en el Informe de la

Ponencia.

Otra enmienda, de Carro Martinez, referente a eliminar este articulo entendiendo que su
contenido viene comprendido en el articulo 37 del anteproyecto, actual articulo 44, no es
admitida, al igual que la n® 386 del Grupo Socialista tendente a refundir los articulos 37

y 39 del anteproyecto, hoy articulos 44 y 46.

Finalmente la Comisién de Asuntos constitucionales y Libertades Publicas del Congreso

acepta por unanimidad el texto.

El Pleno del Congreso de Diputados en fecha 12 de julio de 1978 aprueba el precepto

por 264 votos a favor y una abstencién.

En el Senado sin embargo, si que se suscita un debate mas profundo y es en donde el
precepto recibe su formulacion definitiva. Aqui el senador Villar Arregui propone una
enmienda para que los términos “garantia” y “promueve” sean conjugados en futuro,
“garantizaran” y “promoveran” por ser éste el tiempo empleado para los verbos en la

Constitucion, enmienda que es aceptada.

Fernando Chueca y Goitia de UCD, propone agregar un segundo parrafo al articulo con
los siguientes términos “el Patrimonio Nacional es una unidad indivisible, cuyos bienes
seran inalienables e imprescriptibles. Su régimen y administracion seran objetos de una
ley organica”. Esta enmienda es también admitida por la Comision del Senado, si bien a

propuesta de Ramos Ferndndez-Torrecilla se sustituye el término “ley orgénica” por

“ley”.

Igualmente se sustituye el término “legado” por “patrimonio” expresién mas acorde con

los nuevos tiempos.®*’

397 \/éase a estos efectos a PEREZ DE ARMINAN Y DE LA SERNA, ALFREDO. Las competencias del
Estado sobre el Patrimonio Historico espafiol en la Constitucién de 1978. Real Academia de Bellas Artes
de San Fernando, Madrid, 1996, pags.19-22
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El texto final del precepto es aprobado por el Pleno del Senado por 186 votos a favor y

una sola abstencion.

Como colofon, la Comision Mixta Congreso-Senado, por medio de dictamen, mantiene
el apartado primero del articulo en los términos aprobados, y traslada el apartado
segundo, referente al Patrimonio Nacional al actual articulo 132,3, adquiriendo el

articulo 39 del anteproyecto la nueva numeracion actual, articulo 46.

El articulo 46 viene justificado ante la necesidad del constituyente de regular la
conservacion, enrigquecimiento y proteccion del ingente acervo cultural, artistico, y el
legado historico, conforme a los postulados valorativos contemplado en el Preambulo
constitucional: “proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en... sus culturas y

tradiciones, lenguas e instituciones” y “promover el progreso de la cultura”.

La exégesis del precepto exige desgranar algunos de sus términos:

a.- Poderes Publicos: debemos identificarlos con las Administraciones Publicas y
siguiendo la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicos y del
Procedimiento Administrativo Coman, éstas son: la Administracion General del Estado,
Las Administraciones de las Comunidades Auténomas y entidades que integran la

Administracion Local.>®®

b.- Garantizaran: mandato imperativo y de obligado cumplimiento.

c.- Conservacion: mantenimiento, supone una accion previa de tutela del patrimonio y
de un desarrollo legislativo que coadyuve técnicas de policia administrativa como
permisos, licencias, prohibiciones, declaraciones, inspeccion y régimen sancionador; de
fomento: sobre ayudas econdmicas y medidas fiscales; y de servicio publico: régimen de

restauracion y de disfrute publico.

3% En este sentido, BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, FELIX. “El derecho a la conservacion y
promocion del Patrimonio Histdrico-Cultural y Artistico”. Comentarios a la Constitucién Socio-
Econdmica de Espafia, Coleccion Comentarios a la Legislacion Social n° 5, Comares Editores, Director
José Luis Moreno Pérez, Granada, 2002, pags. 1676-1679
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d.- Promoveran: accion de fomentar e impulsar no cabiendo la inactividad u omision de
actuacion. Se incorpora por tanto un mandato de realidad y efectividad superando el
nivel pragmatico e imponiendo a los poderes publicos unos fines positivos de accion
directa y dinamica, y obtencion de unos resultados que impliquen mejora positiva, en

palabras de Alfonso Pérez Moreno.3®

e.- Enriquecimiento: mejorar, engrandecer lo ya existente.

Es una funcién novedosa en la regulacion constitucional sobre la materia, puede versar
tanto sobre la recuperacion de lo perdido y acrecentamiento de lo existente, fomentando
en todo caso las medidas para que la sociedad participe de su uso y disfrute (quien al fin
y al cabo es la titular y destinataria final de estos bienes), ya sea por medio de visitas,
creacion de museos, archivos y bibliotecas, incorporacién a nuevas tecnologias como

internet, como prestando un uso a esos bienes mas acorde con las necesidades sociales.

f.- Patrimonio historico, cultural y artistico: conceptos juridicos indeterminados pero

cuyos contenidos son explicitados por la ley 16/1985 LPHE.

g.- Bienes que lo integran: pueden ser muebles, inmuebles o inmateriales.

h.- Titularidad: ésta puede ser privada o de propiedad publica (demaniales,

patrimoniales o propios).

I.- Ley penal: la Ley Organica 10/1995 del Codigo Penal comprende en sus articulos 321
al 324 y por primera vez en Espafa los “delitos contra el patrimonio histérico”, sin
perjuicio de la Ley Organica 12/1995 de Represion del Contrabando y del Régimen

Sancionador de caracter administrativo previsto en la LPHE de 1985.
Este articulo 46 forma parte de la llamada “Constitucion Cultural”, término de

Pizzorusso, elemento imprescindible y basico del Estado Social. El valor cultural de este

articulo infiere la funcion social de los bienes culturales -patrimonio histérico y
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artistico- tesis defendida por Alfonso Pérez Moreno y Giancarlo Rolla, quien defiende
que estos bienes desarrollan la cultura de la comunidad social y, por ende gozan de
relevante funcién social.*®

Para Prieto de Pedro el “patrimonio cultural debe servir de goce y disfrute de la
generacion actual para que puedan apreciar los valores culturales de las generaciones
anteriores”,** ya pertenezcan a la Administracién como los particulares. Segtin opinién
de Martin Mateo y sostenida también por Pietro de Pedro “en caso de los bienes
culturales de propiedad privada nos encontramos ante un supuesto arquetipico de
quiebra de la concepcion romanistica de la propiedad privada, a que ésta queda afecta en
este supuesto. Se transforma progresivamente el concepto de propiedad a la idea de
subordinacion del ejercicio de facultades dominicales a los superiores intereses de la
colectividad”. %%

En un sentido parecido el Tribunal Constitucional reconoce la funcion social de los
bienes que forman parte del patrimonio histérico-artistico en el fundamento juridico 7°
de la STC 17/1991, al interpretar la defensa contra la expoliaciéon. La premisa es

igualmente defendida por el articulo 4 de la LPHE de 1985.

El articulo 46 mantiene concordancias con otras normas constitucionales siendo éstas:

1.- en el plano del desarrollo de la personalidad, articulos 9,2; 10,1; 20.1.b; 27.2 y 44

2.- en el plano del desarrollo cualitativo del sistema econdémico constitucional, articulos
32.2;45;51;128.1; 129.1; 131.1 y 132.

3.- en el plano de la preservacion e impulso de la identidad historica, artistica y cultural
de la Nacion Espafola y de los pueblos que la integran, articulos 3.3; 148; 149 y

Predmbulo.

%9 pPEREZ MORENO, ALFONSO. “El postulado constitucional de la promocién y conservacion del
Patrimonio Historico-Artistico”. Estudios sobre la Constitucion Espafiola, Homenaje a Eduardo Garcia
de Enterria, Tomo 2, Editorial Civitas, Madrid, 1991, pag. 1634

‘0 ROLLA, GIANCARLO. “Bienes Culturales...”. Op. Cit.

‘91 pPRIETO DE PEDRO, JESUS. “Concepto y otros aspectos del Patrimonio Cultural en la Constitucion”.
Estudios sobre la Constitucién Espafiola, Homenaje a Eduardo Garcia de Enterria, Tomo 2, Editorial
Civitas, Madrid, 1991, pag. 1566
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El alcance de este derecho social, su intensidad y garantia se deriva de lo estipulado en
el articulo 53.3 de “desgraciada redaccion” en palabras de Eduardo Garcia de
Enterria,*®® segin la cual este derecho social no es un derecho plblico subjetivo ni
directamente exigible por el ciudadano ante los tribunales de justicia, como si ocurre
con los derechos fundamentales. Su exigencia ante el poder judicial se ejerce conforme
a lo que dispongan las leyes que los desarrollan. Sin embargo, el articulo 46 como
cualquier otro derecho social obliga a que el legislador, el poder judicial y los Poderes
Publicos orienten sus funciones y actuacion conforme el contenido del derecho social, y
en el caso objeto de analisis como minimo se ha de enriquecer y conservar el patrimonio

historico-artistico y cultural de la Nacion.

VI. EL DESARROLLO LEGISLATIVO DEL ARTICULO 46 DE LA
CONSTITUCION

1) La normativa postconstitucional

Una vez aprobada la Constitucion de 1978, la actividad legislativa espafiola que afecta

directa o indirectamente a la cultura ha sido fructifera, siendo preciso recordar:

- Orden de 23 de septiembre de 1981 que regula la inspeccion de los yacimientos
arqueoldgicos,

- Ley 7/1985 reguladora de las Bases de Regimen Local,

- Ley 16/1985 del Patrimonio Histdrico Espafiol,

- Real Decreto 111/1986 de desarrollo de la Ley 16/85, modificado por RD 64/1994,

“2 pRIETO DE PEDRO, JESUS. “Concepto y otros aspectos...” Op. Cit. Pag. 1569
%% GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. La Constitucién Espafiola de 1978. P4g. 118
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- Real Decreto 620/1987 por el que se aprueba el Reglamento de Museos de titularidad
estatal y del Sistema Espariol de Museos, modificado por RD 496/1994,

- Real Decreto 582/1989 por el que se aprueba el Reglamento de Bibliotecas Publicas
del Estado y del Sistema Espafiol de Bibliotecas,

- Real Decreto 15/1990 sobre las Comisiones de Patrimonio Cultural del Departamento
de Cultura,

- Real Decreto 176/1990 sobre gestién de Monumentos,

- Real Decreto 1680/1991 por el que se desarrolla la Disposicion Adicional Novena de
la Ley 16/1985, sobre garantia del Estado para obras de interés cultural,

- Decreto 175/1994 sobre el una por ciento cultural,

- Ley 36/1994 de incorporacion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
93/7/CEE del Consejo, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de
forma ilegal del territorio de un Estado miembro de la Union Europea, norma
modificada por la Ley 18/1998,

- Real Decreto 162/2002 por el que se modifica el articulo 58 del Real Decreto
111/1986,

- Real Decreto 211/2002, por el que se actualizan determinados valores incluidos en la
Ley 36/1994.

Otras normativas méas especificas que también merecen atencion son las referentes al
Patrimonio Nacional, Ley 32/1982 y su Reglamento aprobado por RD 496/1987;
Biblioteca Nacional, RD 1581/91, asi como las dedicadas a los siguientes museos:
Nacional del Prado, RD 1432/1985; Arqueoldgico Nacional, Ciencias Naturales,
Nacional de Arte Sofia, Nacional de Antropologia, Nacional de Escultura, Nacional de

Ciencia y Tecnologia y Museo de Ameérica.

Esta lista debe ser completada por la Ley Organica 10/1995 reguladora de “Delitos sobre
el Patrimonio Histdrico” objeto de desarrollo posterior en este estudio. Por otra parte,
hemos de incorporar la ingente pluralidad de normativa autondmica que se ha
desarrollado en los Gltimos afios en materia cultural, al ser ésta asumida por las
Comunidades Autonomas en virtud del titulo competencial reconocido

constitucionalmente, asi como sobre materias conexas. Valga como ejemplo la STC

233



61/1997, de 20 de marzo sobre la Ley del Suelo, que atribuye a las Comunidades
Auténomas la capacidad de legislar urbanisticamente, que como es logico y

comprobado, afecta a determinados bienes del patrimonio histérico.

2) Analisis de la Ley 16/1985 de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol y Real
Decreto 111/1986 de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley 16/1985

Como perfectamente sefialé Javier Garcia Fernandez en 1988,%%*

tres afios después de la
aprobacion de la LPH, el ordenamiento espafiol sobre este tipo especial de patrimonio se
encontraba bastante consolidado antes de la Constitucion. Estaba formado por una
norma nuclear, que era el tronco comun para casi toda la regulaciéon de la materia (Ley
del Patrimonio Historico Artistico de 1933 y su Reglamento de 1936). A ellas se
acabaron afiadiendo otras hasta formar un interesante corpus normativo, organizandose
este sector singular a través de sedimentacion producida por mas de medio siglo de
produccion normativa, culminada por la Constitucion de 1978, siendo la Ley 16/1985 la
que servira para acabar de dar coherencia a un cuadro juridico que corria ya el riesgo de
dispersarse en demasia. En consecuencia, esta Ley, como un ordenamiento
constitucionalizado, materialmente heterogéneo, descentralizado ha venido a redefinir
los principios de la titularidad dominical mediante la abrogacion del régimen comdn,
siendo especialmente importante subrayar de inicio dos premisas claves, que son la
participacion en los bienes culturales y la accesibilidad de todos los ciudadanos a este
patrimonio, sea cual fuere su titularidad.

Asi las cosas, frente al reconocimiento constitucional del derecho a la propiedad privada
que articula la Constitucion, se otorga especial relevancia a la funcion social de estos
bienes, que no son otra cosa que bienes culturales, sea cual sea su titularidad, como bien
indica la LPH, la cual reconoce un derecho subjetivo al disfrute del Patrimonio
Histdrico en consonancia con el articulo 46 y 33.2 de la Constitucion vigente.

En este sentido se ha operado una derogacion de los principios clasicos del régimen
dominical en este sector de modo que sus bienes entran en un régimen especial
caracterizado por la emergencia de un interés publico, consagrandose una superposicién

de intereses publicos en cuyo ambito entra a actuar la propiedad privada. No se produce

‘% GARCIA FERNANDEZ, JAVIER: “Presupuestos juridico-constitucionales de la legislacién sobre
Patrimonio Historico”. Revista de Derecho Politico n° 27-28 de 1988
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una expropiacion masiva que amplia el goce del dominio publico, sino que se configura
un régimen especial de la propiedad con elementos publicos y privados unificandose las
técnicas para su disfrute colectivo -dada la funcion social de estos bienes culturales- y
manteniéndose la titularidad bien en manos publicas o privadas. Este disfrute también
tiene sus raices en que tanto el articulo 46 CE como la LPH atribuyen al Estado una
labor de accion positiva que va méas alld de la mera defensa y conservacion del
patrimonio histérico-artistico, atribuyéndole una politica activa de promocion cultural
hasta hablarse hoy en dia de la existencia de un derecho subjetivo al Patrimonio
Histdrico en su heterogéneo conjunto y que gracias a esta Ley ha adquirido una cierta
coherencia, pese al grave problema de la descentralizacion que ha venido operandose a
través del régimen autondmico derivada de los articulos 148 y 149 de nuestra
Constitucion, derivados de la multiplicidad legislativa o al diferente tratamiento juridico
gue pueda derivarse de tal sistema.

Sin duda el gran meérito de esta Ley la constituye no sélo el reconocimiento de la
funcidn social de estos bienes, bienes culturales, sino también en la obligatoriedad de las
Administraciones para impulsar la participacion ciudadana y su disfrute colectivo en
estos bienes por medio de diferentes medidas tanto politicas como juridicas, no
bastando, como era tradicional en el ordenamiento espafiol, con la imposicion de
medidas de proteccién o salvaguarda, que como la historia ha acreditado, no fueron

suficientemente eficaces por diferentes motivos.

Por otra parte, como indica Javier Garcia, la Ley supone un avance en otros varios
puntos de gran interés, como por ejemplo la génesis de un nuevo concepto de
Patrimonio Historico, elaborado a partir de criterios extrajuridicos e independiente de su
marco material o patrimonial; la actuacion de los poderes publicos se efectla con
criterios graduales sobre los bienes mas relevantes mediante la técnica de
inventarializacion y dejando a la Administracion competente la facultad de intensificar
el grado de salvaguarda; se fija el contenido material del Patrimonio Historico, siendo
uno de sus grandes aciertos, estableciéndose un tratamiento unitario para la totalidad de
estos bienes, unificandose también una gestion administrativa en todos los ambitos,
especialmente con el urbanismo; la Ley disefia igualmente todas las técnicas
administrativas que los poderes publicos pueden emplear para proteger y acrecentar el

Patrimonio Histérico.
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2.1 Fundamentacion de la Ley

Los razonamientos juridicos que han dado lugar a la aprobacion de la Ley 16/1985, se
deducen del tenor literal de su Exposicion de Motivos, siendo basicamente los

siguientes:

- Frente a la dispersion normativa reguladora del Patrimonio Historico Espariol
heterogénea y caética tanto respecto a la materia como a su vigencia efectiva, -por no
hablar de su caracter frecuentemente obsoleto y contradictorio-, la nueva ley fue
necesaria para encauzarla y refundirla en un texto ordenado, eficaz y mas acorde con los

nuevos tiempos.

- La abundancia normativa internacional procedente de la UNESCO y de la CEE

fundamentalmente, ha obligado al Estado a adaptarse a ella por esta nueva ley.

- La doctrina extranjera a veces mas adelantada que la espafiola ha exigido de nuestro
legislador la incorporacion de nuevos conceptos y términos asi como la ampliacion de la

configuracion del Patrimonio Historico Espafiol.

- La escasez de instrumentos administrativos de proteccion del Patrimonio Historico
frente a exportaciones ilicitas y expolios ha justificado que esta nueva ley haya
mejorado cuantitativa y cualitativamente los poderes de la Administracion Publica en

este sentido.
- Las exiguas medidas econdmicas Yy fiscales dedicadas al Patrimonio Historico se han
incrementado notablemente gracias a la Ley 16/1985 que prevé incentivos fiscales y

otras medidas de gran eficacia.

- Por ultimo, y no por ello menos importante, la LPHE acredita y justifica a tenor del

articulo 46 de la Constitucion, el acceso y disfrute de este legado y herencia colectiva
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del pueblo: hablamos de su funcién social,*®

como asi indica el ultimo parrafo de la
Exposicion de Motivos de la Ley “ En consecuencia y como objeto ultimo, la Ley no
busca sino el acceso a los bienes que constituyen nuestro Patrimonio Histdrico. Todas
las medidas de proteccion y fomento que la Ley establece solo cobran sentido si, al
final, conducen a que un nimero cada vez mayor de ciudadanos pueda contemplar y
disfrutar las obras que son herencia de la capacidad colectiva de un pueblo. Porque en
un Estado democratico estos bienes deben estar adecuadamente puestos al servicio de la
colectividad en el convencimiento de que con su disfrute se facilite el acceso a la cultura
y que ésta, en definitiva, es camino seguro hacia la libertad de los pueblos”.*%®

Por otra parte el articulo 4 de la Ley recoge literalmente de la funcién social de los

bienes que integran el patrimonio historico espafiol.

2.2 La nueva terminologia

La habitual confusion terminologica que ha marcado la pauta de la normatividad
historica espafola sobre la materia, subyace frecuentemente en la incapacidad del
legislador para discernir términos diferentes sobre un mismo objeto. Esto ha sido
superado por la Ley 16/85, que ademas, en un afan de modernizacion linglistica

introduce como novedades especiales los siguientes términos :

- “patrimonio cultural” material e inmaterial: engloba los clésicos intereses
artistico, histérico, paleontoldgico y arqueoldgico, pero ademas derivado de su
fuerza expansiva incorpora a otros nuevos intereses como el etnoldgico,
cientifico, técnico y antropologico. Se abre una concepcién mas extensa y plural
fruto de la tension ampliatoria y de la proyeccion de la cultura. Esta es hoy algo
mas, un fendmeno de heterogeneidad capaz de abarcar bienes, actividades y
manifestaciones ligadas a la tradicion historica de un pueblo. Por ello se rompe
el postulado de limitar el Patrimonio Histdrico-Artistico a los bienes muebles e
inmuebles pues a él se incorporan los llamados “bienes inmateriales” con

suficiente vis atractiva como para asimilar incluso el patrimonio oral, folklore,

“%% Tanto la Doctrina como el Tribunal Constitucional han preconizado la relevante funcién social del
Patrimonio Histérico-Artistico, véase STC 17/91, Fundamento Juridico 2

“% Sobre la importancia y alcance del término “cultura”, véase a PRIETO DE PEDRO, JESUS. Cultura,
culturas y Constitucién. Congreso de los Diputados, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995
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gastronomia, juegos populares, deportes locales y otras variadas formas del

pensamiento, vida y obras de los pueblos de Espafia.*"”’

Esta formula de “patrimonio cultural” tiene su origen en el Derecho Internacional,
concretamente localizable en el Convenio Cultural Europeo celebrado por el Consejo
de Europa el 19 de diciembre de 1954 y ratificado por Espafia tres aios mas tarde, que
define la existencia de un “patrimonio cultural comdn en Europa” en su primer articulo,
integrado tanto por elementos de patrimonio material o “elementos que tengan valor
cultural europeos” (art.5), e incluso por las “lenguas, historias y civilizacion” de las
partes contratantes (art.2) y “actividades de interés europeo”, (art.3).

Por otra parte la UNESCO en su Convencion del Patrimonio Mundial Cultural y
Natural de Paris de 23 de noviembre de 1972 incidira en uso del mismo término aunque
con un contenido mas restringido, y mas tarde, en 1982, en su Conferencia Mundial
sobre Politica Cultural de México, ampliard su contenido abarcando a los bienes

inmateriales portadores de valor cultural.

La Constitucion espafiola de 1978 incorporara este neologismo de “patrimonio cultural”
por su incidencia internacional, siendo una acepcion amplia, pues integra y supera la
idea tradicional de patrimonio historico y artistico, definiéndolo como el conjunto de
todos los bienes culturales, tanto si se exteriorizan en forma de uno (cultura material) o
muchos soportes corporeos (obras literarias, etc), en forma de actividad (folclore,

408 5 en forma difusa, a través de

tradiciones y manifestaciones etnograficas en general),
todos ellos indistintamente (lenguas), siendo su nota definitoria esencial no la forma de
su manifestacién sino su valor. Como bien indica Marcos Vaquer*®, el patrimonio
cultural esta integrado, a los efectos de nuestra Constitucion, por todas las creaciones
humanas dotadas de valor cultural, con independencia de su forma de manifestacion; es

como un frondoso bosque de bienes culturales que nuestra Constitucion ha abonado

“7 PRIETO DE PEDRO, JESUS. “Concepto y otros aspectos...” Op. Cit. Pags. 1562-1563

“%8 ya en 1943 Pio Baroja vaticinaba con rigor en un ensayo titulado “Lo que desaparece en Espafia” que
“Manifestaciones de menos fuste, que el arquedlogo y el historiador no toman apenas en cuenta, y
curiosas e interesantes para el costumbrista, iban perdiéndose ya hacia tiempo y acabaran de perderse con
el fragor de la guerra y los desastres de la revolucién. Entre estas manifestaciones se pueden contar los
usos, las costumbres, los trajes y las practicas de algunos oficios”. BAROJA NESSI, PI1O: Pequefios
Ensayos, Obras Completas, Tomo V, Biblioteca Nueva , pag. 1075-1076

% \/AQUER CABALLERIA, MARCOS: Estado y Cultura: la funcién cultural de los poderes publicos
en la Constitucidn espafiola. Editorial Centro de estudios Ramon Areces, Madrid, 1998, pags.254-256
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dotandolo de un régimen Unico y general de tutela, despreocupandose de a qué especie
botanica 0 a qué propietario puedan pertenecer sus arboles. De hecho nuestra
Constitucién en el mismo PredAmbulo proclama la voluntad de proteger las culturas y
tradiciones, lenguas e instituciones y el articulo 3.3 declara el reconocimiento del
pluralismo lingtistico como una riqueza que debe ser protegida como patrimonio
cultural espafiol. Su articulo 44 reconoce el derecho de acceso a la cultura que adquiere
verdadero significado en conexion con el articulo 46 que atribuye a los poderes publicos
la funcidn esencial de garantizar la conservacion y la de promocion del enriquecimiento
de del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes
que lo integran. En desarrollo de estas premisas constitucionales tanto la Ley del
Patrimonio Historico espafiol como la reciente Ley de Salvaguarda del Patrimonio
Cultural Inmaterial de 2015 completaran la regulacion normativa sin perjuicio de las
competencias legislativas sobre patrimonio cultural que corresponde a las CCAA en
virtud de su régimen competencial.**°

Especial relevancia posee el patrimonio cultural inmaterial, no solamente por ser un
elemento novedoso en si, sino por la variedad de sus manifestaciones y por su
regulacion y reconocimiento internacional, constitucional, y autonémica. Nunca hasta
entonces este patrimonio tuvo tal relevancia en el plano juridico. Es evidente que es una
manifestacion de la evolucién y del proceso de transformacion del concepto de
patrimonio cultural que acredita una gran fuerza expansiva, incorporando los elementos
culturales intangibles.

Como hemos ya comentado, se contempla por primera vez en el articulo 46 de la Ley
16/1985, que estipula que “forman parte de del PHE...los conocimientos y actividades
que son o han sido expresion relevante de la cultura tradicional del pueblo espafiol en
sus aspectos materiales, sociales o espirituales”, a su vez el articulo 47 distingue entre
bienes inmuebles de interés etnografico,*'* bienes muebles etnogréficos** y patrimonio

inmaterial o intangible en su tercer apartado, “tienen valor etnografico y gozaran de

9 para el TC y dada la naturaleza poliédrica de la cultura hay una concurrencia de competencias entre
Estado y CCAA “ordenada a la preservacion y estimulo de los valores culturales” segin STC de 5 de abril
de 1984 y STC de 10 de abril de 1997

1 Art. 47.1: edificaciones e instalaciones cuyo modelo constitutivo sea expresion de conocimientos
adquiridos, arraigados y transmitidos consuetudinariamente y cuya factura se acomode, en su conjunto a
parcialmente, una clase, tipo o forma arquitectonica utilizados tradicionalmente por las comunidades o
grupos humanos

M2 Art. 47,2: objetos que constituyen la manifestacion o el producto de actividades laborales, estéticas y
ludicas propias de cualquier grupo humano, arraigados y transmitidos consuetudinariamente
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proteccion administrativa aquellos conocimientos o actividades que procedan de
modelos o técnicas tradicionales utilizados por una determinada comunidad”,
limitandose a concluir diciendo que “ cuando se traten de conocimientos o actividades
que se hallen en previsible peligro de desaparecer, la Administracion competente
adoptara las medidas conducentes al estudio y documentacion cientifica de estos
bienes”. No existe pues dentro de esta Ley un régimen especifico y diferenciado para
este tipo de bienes definidos como etnoldgicos.

Se trata, como bien indica Juan Manuel Alegre Avila*®, de una parca regulacién del
patrimonio cultural inmaterial “...est& huérfana la norma que es la cabecera de esta rama
del ordenamiento, la ley estatal de 1985”.

En la legislacion autondmica no hay tampoco grandes novedades sustanciales,
cifiéndose esencialmente a los modos de vida, usos y tradiciones regionales.

Tan solo Cantabria, Canarias y La Rioja describen de manera pormenorizada sobre las
categorias de proteccion, con la expresa prevision en algin caso, como Andalucia, del
respeto por parte de los planes urbanisticos de la declaracion de lugares de interés
etnoldgico como bien de interés cultural. La ley asturiana tiene por merito la
individualizacion del patrimonio industrial, modelo seguido por Navarra y Andalucia,
esta Ultima incorporando el término de “lugar de interés industrial”.

Por tanto la diferencia cuantitativa y cualitativa de las diferentes leyes autonémicas de
Patrimonio Historico en cuanto a la enumeracion de los elementos del patrimonio

etnolégico o inmaterial es evidente,**

los enfoques protectores y técnicas de
salvaguarda y procedimiento de declaracion sin embargo son parecidos, pero en ningun
caso alcanzan la regulacion prolija y detallista del patrimonio arqueoldgico y
paleontoldgico por citar un ejemplo y tampoco han alcanzado estos bienes un régimen
juridico propio, y su singularidad, en palabras de Alegre Avila, “no van mas all,
empero, de la mera encomienda a la Administracion de la llevanza de un Registro o

inventario que acredite documentalmente el hecho de su supervivencia”.

José Maria Ballester define al patrimonio cultural inmaterial como un patrimonio de

valores o0 legado de nuestros antepasados, una herencia de la comunidad, en donde se

3 ALEGRE AVILA, JUAN MANUEL: “El patrimonio etnoldgico: un patrimonio cultural sin régimen
juridico.” Revista pH, Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico n® 82, mayo 2012, paginas 83-99
4 La Ley catalana por ejemplo carece de cualquier mencién al patrimonio etnografico o etnolégico
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aprecia un alto grado de simbiosis con respecto al patrimonio material, son dos

versiones de la misma realidad.**

Si bien es cierto que el patrimonio material ya sea mueble o inmueble ha tenido desde
tiempos inmemoriales un cierto grado de proteccién y regulacién juridica, no ha sido
hasta finales del siglo XX cuando se han operado las primeras medidas normativas y
protectoras del patrimonio cultural inmaterial tanto a nivel nacional como internacional.
El legislador finalmente fue capaz de percatarse de su importancia y de su vinculacion
con los bienes culturales materiales asi como su enorme variedad de manifestaciones,
gran parte de las cuales se encuentran en fase de desaparicion paulatina, cuando no de
extincion completa, debido fundamentalmente a la transmision de este saber de
generacion en generacion por via oral y no escrita y a la despoblacion paulatina de los
nacleos rurales, detentadores naturales del mantenimiento de este rico patrimonio que
estd vivo y es dinamico, que lo mantienen y lo perpetuan.

Tal es asi que en el plano internacional, también tardiamente y de la mano de la
UNESCO, comenzd a gestarse su proteccion. Ya en 1985, en el primer Convenio
Europeo de Granada de salvaguarda del patrimonio arquitectonico europeo, hay un
reconocimiento de los gobiernos de la existencia de otras categorias de bienes a
proteger, como el patrimonio etnoldgico, industrial o paisajistico por ejemplo. Se
considerard una exigencia o imperativo etico el salvaguardar estos bienes, pues se trata

de un patrimonio que ha marcado nuestra vida cotidiana durante generaciones.

A mayor abundamiento, el Estatuto del Consejo de Europa en su segundo parrafo
expone la union inquebrantable de los valores de la cultura europea, como el estado de
derecho, la democracia, la universalidad de los derechos humanos y el patrimonio
cultural comdn, enriquecido por la diversidad y formado no solo por valores o

elementos materiales, sino también por valores inmateriales de orden étnico e intelectual

% |nauguracién del Curso “El Patrimonio cultural de caracter inmaterial: identificacion, conservacion y
gestion”, celebrado del 16 al 20 de julio de 2007, Universidad Internacional Menéndez Pelayo.

241



entre otros. Son valores abstractos que se expresan en usos, tradiciones**® y maneras de

hacer del pueblo europeo.**’

La UNESCO por su parte, desde 1972 comenzara a acometer las primeras pinceladas en
aras a salvaguardar este patrimonio, evolucionando de la siguiente manera:

- 1972: Convencidn concerniente a la proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural
y Natural

- 1982: definira la cultura en su sentido mas amplio, esto es, “como la totalidad de
caracteristicas distintivas espirituales, materiales, intelectuales y emocionales de
una sociedad o un grupo social, e incluye no solo las artes y las letras, sino
también los modos de vida, los derechos fundamentales de las personas, sus
sistemas de valores, tradiciones y creencias. El patrimonio cultural de un pueblo
incluye el trabajo de sus artistas, arquitectos, musicos, escritores y cientificos asi
como las obras de artistas andnimos, expresiones de la espiritualidad de un
pueblo, y el conjunto de valores que dan sentido a la vida. Incluyen tanto obras
materiales como inmateriales por las que se expresa la creatividad de un pueblo:
lenguas, ritos, creencias, lugares historicos y monumentos, literatura, obras de
arte, archivos y bibliotecas”...*'®

- 1989: Recomendacién para la salvaguarda de la Cultura tradicional y popular,
que sienta un importante precedente al reconocer que la cultura tradicional y
popular forman parte esencial del patrimonio cultural, fomentando esta
Resolucidn la cooperacion internacional y tomando las medidas a adoptar para
su identificacion, conservacion, difusion y proteccion.

- 1993: se crea el sistema de “tesoros humanos vivos” que engloba la musica

tradicional, cuentos, relatos, ritos y danzas, entre otros.

8 Nuestra propia Constitucion de 1978 hace un llamamiento a la proteccién de las culturas y tradiciones,
lenguas e instituciones, en cuanto a valores que son, en el Predmbulo, y entiende en su articulo 3 que la
riqueza de las distintas modalidades lingiisticas son patrimonio cultural que sera objeto de especial
respeto y proteccion.

7' Un ejemplo de ello lo constituye el Camino de Santiago, considerado por el Consejo de Europa como
“itinerario cultural europeo” en 1987, camino de valores que forma parte esencial del patrimonio
inmaterial y cultural europeo.

8 Tomo la cita de Fernando Brugman, de la Seccién del Patrimonio Inmaterial de la UNESCO

242



- 1997-1998: se gesta el patrimonio oral y tradicional y se hace la “proclamacion
de las obras de arte del patrimonio oral e inmaterial de la Humanidad”**
- 1999: Conferencia Internacional de Washington de aplicacion de la
Recomendacion de 1989
- 2001: Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural
- 2002: Declaracion de Estambul aprobada por la tercera mesa redonda de
Ministros de Cultura
- 2003: Convenio para salvaguarda del Patrimonio Inmaterial
- 2005: Convenio para la Proteccion y Promocion de la diversidad de las
expresiones culturales.
En lo que a este punto se refiere, el Convenio de 2003 sobre el Patrimonio Inmaterial
fue gestada por una importante accién normativa, hablamos del anteproyecto de 1999
elaborado por un grupo de expertos independientes reunidos en Turin y Rio de Janeiro.
Més tarde se unen los grupos de expertos nombrados por los Gobiernos. En estas
reuniones el patrimonio inmaterial fue considerado como parte esencial del patrimonio
material, aprecidndose una relacion simbidtica entre ambos tipos de patrimonio.
La tercera mesa de Ministros de Cultura, 71 en total, firmara la Declaracion de Estambul
en 2002, redundando en esta simbiosis y en su profunda interdependencia. Aqui se
evidencia la importancia de la tradicion oral en determinados paises y regiones, incluso
por encima del patrimonio material. “° Se halé ejemplificativamente de las ferias
medievales, folclore, jardines histéricos, arqueologia industrial o lengua como factor de
cohesion.
A todo ello la Carta de Shangai de octubre de 2002 evidencia la falta de aproximaciones
interculturales e intersectoriales que permita un enfoque global a las diversas
dimensiones del patrimonio”, también del inmaterial.
El propio preambulo de la Convencién de 2003 hace hincapié en la profunda
interdependencia entre los patrimonios material e inmaterial, y que debido a los
procesos de mundializacion, a los fendmenos de intolerancia y a la transformacion

social, existe un grave riesgo de deterioro del patrimonio cultural inmaterial.

9 Entre 2001 y 2005 la UNESCO proclama un total de 90 obras maestras del patrimonio oral e
inmaterial de la humanidad que se incluyen en la “Lista Representativa del Patrimonio Cultural de la
Humanidad”, establecida en virtud de la Convencidn de 2003

20 Especialmente en Africa, “cuando muere un anciano es como si ardiera una biblioteca...”
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A mayor abundamiento, como bien indica Elisa de Cabo, “es importante subrayar que,
aunque la Convencion cubre uno de los aspectos del Patrimonio Inmaterial, el juridico,
el tema exige ser tratado desde multiples perspectivas y desde la toma de posiciones en
otras sedes. Se han dado por tanto los primeros pasos en un camino dificil de recorrer
porque lo que late en el fondo del reconocimiento del Patrimonio Inmaterial, es el
reconocimiento de distintas entidades y en definitiva el respeto de las diferencias,
contrastandose asi los procesos que pueden acarrear la globalizacion asi como las
dindmicas impositivas de las culturas dominantes.**
En este sentido la Convencion fija su importancia en el enriquecimiento de la diversidad
cultural y la creatividad humana, siendo preciso suscitar un mayor nivel de conciencia
para su salvaguarda y valorizacion.
Asi las cosas, las finalidades de la Convencion, conforme al articulo primero son la
salvaguarda, el respeto, la sensibilizacién en el plano local, nacional e internacional y la
cooperacion y asistencia internacionales.
Define al Patrimonio Cultural Inmaterial en los siguientes términos comprensivos
(articulo 2): “los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas — junto
con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes-
que las comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como
parte integrante de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se
transmite de generacion en generacion, es recreado constantemente por las comunidades
y grupos en funcion de su entorno, su interaccion con la naturaleza y su historia,
infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad”.
El articulo 3 expresa sus manifestaciones en los siguientes &mbitos:

a) Tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como vehiculo del

patrimonio cultural inmaterial %

b) Artes del espectaculo
¢) Usos sociales, rituales y actos festivos
d) Conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo

e) Técnicas artesanales tradicionales

2l DE CABO, ELISA: “Reconocimiento del Patrimonio Inmaterial”. La Convencién para la
salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial. Ministerio de Cultura, Madrid, pagina 152
22 ppartado defendido especialmente por Espafia
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Dentro de estas manifestaciones tienen cabida un enorme espectro de expresiones
culturales, tales como el patrimonio musical con sus variantes de musica tradicional,
corales, opera, danzas, bailes, folclore en todas sus manifestaciones, asi como el teatro
en general, marionetas, la transmision oral de cuentos, leyendas, relatos, grabaciones
sonoras, la documentacion de los saberes indigenas-como es el caso de las plantas
medicinales-, agricolas, economicas, las manifestaciones religiosas en toda su extension,
esto es, ritos, procesiones, cantos, romerias. lgualmente las ferias medievales, las
lenguas antiguas, las técnicas artesanales, la gastronomia, el carnaval, cabalgatas de
Reyes, poesia, equitacion tradicional, los cultivos, las peregrinaciones, artes marciales,
sombras chinescas, juegos tradicionales, caligrafia, artes en tejido, cetreria, dieta
mediterranea, los gremios, los mercados, fiestas de Afio Nuevo, artes tradicionales,
instrumentos musicales, la fabricacion artesanal en todas sus variedades.

La lista es tan amplia como extensa es cualquier expresion del patrimonio cultural
inmaterial d un grupo social.

Esta Convencion fue ratificada por mas de 70 paises en dos afios -Espafia lo firmé en
2006-.

En virtud de esta Convencion Espafia hasta la fecha tiene inscritos los siguientes bienes
en la Lista Representativa del Patrimonio Cultural de la UNESCO:
- La Patum de Berga (2008)
- El Misterio de Elche (2008)
- Tribunales de Regantes del Mediterraneo espafiol: el Consejo de Hombres
Buenos de la Huerta de Murcia y el Tribunal de Aguas de la Huerta de Valencia
(2009)
- El silbo gomero, lenguaje silbado de Canarias (2009)
- Los Castells (2010)
- El canto de la Sibila de Mallorca (2010)
- El Flamenco (2010)
- La Cetreria, un patrimonio humano vivo (2010)
- Ladieta mediterranea (2010)
- Lafiesta de la “Mare de Déu de la Salut” de Algemesi (2010)
- Lafiesta de los patios de Cordoba (2012)
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Existe ademas un expediente en fase de trdmite impulsado por Espafia, Francia y
Andorra sobre “Los festivales de fuego del solsticio de verano en los Pirineos y para
2016 se inicid otro expediente espafiol que persigue su inclusion en la Lista citada, nos
referimos a la cultura de las fiestas de las “Fallas de Valencia”. Asi las cosas Espafia se

constituye en el cuarto pais del mundo con mas elementos reconocidos en la Lista.

Estos bienes inmateriales son propuestos por las Comunidades Auténomas-que inician
la candidatura- en el seno del Consejo de Patrimonio Histdrico del Ministerio de
Cultura, que es el érgano coordinador entre el Estado y las CCAA. Aqui un grupo de
trabajo emite un dictamen, eligiéndose una sola candidatura de entre todas las
presentadas. Por lo tanto cada pais presenta su propia candidatura, prepara los
expedientes > a las Listas para el Comité del Patrimonio Mundial y este avalta sobre el
dictamen de un drgano de expertos no gubernamentales su inclusién en la Lista
Representativa, dando prioridad a los paises que no tengan ninguna manifestacion

inscrita en la Lista.

Por otra parte existen los “Registros de Buenas Practicas de Salvaguarda”, conforme al
articulo 18 de la Convencion, que son programas o proyectos de salvaguarda que
reflejan los principios y objetivos de la Convencion. En este Registro se han
incorporado los siguientes patrimonios inmateriales espafioles:

- El Centro de Cultura Tradicional Museo Escolar de Pusol (2009)

- Rentabilizacion del saber tradicional de la Cal de Mordn de La Frontera

Es pues el objetivo primordial de la Convencion y de los Estados parte la proteccion de
este importante y voluminoso patrimonio inmaterial, lo que viene definido con el
término “salvaguarda” o conjunto de medidas encaminadas a garantizar la viabilidad de
este patrimonio tan rico como numeroso, tales como la identificacion, documentacion,
investigacion, preservacion, proteccion, promocién, valorizacion, transmision,-

basicamente a través de su ensefianza-, y revitalizacion.

Es especialmente el Comité Intergubernamental quien promueva estos objetivos e

inscriba en las Listas Representativas las manifestaciones del patrimonio cultural
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inmaterial mas relevantes a propuesta de los Estados parte, y con la catalogacion de
Patrimonio Cultural Inmaterial de la Humanidad. Igualmente publica una lista del
patrimonio cultural inmaterial que requiere medidas urgentes de salvaguarda,
seleccionando también periodicamente los programas, proyectos y actividades de
patrimonio inmaterial nacional, regional o subregional que mejor reflejen sus principios,
promocionandolos.

No deja de ser también menos importante la cooperacion internacional para compartir
experiencias e iniciativas, ayudando a los Estados para la salvaguarda de su patrimonio
inmaterial, la prestacion de asistencia internacional para la proteccion de este patrimonio
en peligro empleando diversos mecanismos como la realizacion de inventarios, apoyar
proyectos y actividades, estudios, enviando expertos, formando al personal, elaborando
medidas normativas, creando infraestructuras, aportando material o efectuando
financiacion econdmica. Para todos estos objetivos el Comité dispone de fondos para tal

fin.

Para los paises firmantes de la Convencion —siendo Espafia uno de ellos-, se establecen
unas obligaciones en el marco de la Convencion:
A) adoptar las medidas necesarias para la salvaguarda
B) identificar y difundir su Patrimonio Cultural Inmaterial
C) adoptar una politica general dirigida a realzar la funcion de este patrimonio
inmaterial en la sociedad creando programas de planificacion
D) crear organismos competentes para tal fin
E) fomentar estudios cientificos, técnicos y artisticos asi como metodoldgicos en
investigacion con especial atencion hacia el patrimonio inmaterial en peligro
F) Adoptar las medidas de orden juridico, técnico, administrativo y financiero para
favorecer la creacion de instituciones de formacion en gestion del patrimonio
cultural inmaterial y publicidad, para garantizar el acceso a estos bienes
respetandose los usos consuetudinarios 'y creando instituciones de

documentacion.

Los Estados intentardn a su vez asegurar el reconocimiento, respeto y valorizacion de

este patrimonio inmaterial en la sociedad por medio de programas educativos de

%28 |_os expedientes deben obligatoriamente contener un plan de gestion.
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sensibilizacion y difusion publico, y en especial a los jévenes y comunidades y grupos
interesados, fomentando la gestion e investigacion cientifica, informando de los peligros
de pérdida de este patrimonio y promoviendo la proteccion de espacios naturales y
lugares cuya existencia es indispensable para que el patrimonio cultural inmaterial
pueda expresarse, propiciando que las comunidades, los grupos e individuos participen
en la gestion de su patrimonio inmaterial y mantengan y transmitan esos elementos
inmateriales a las siguientes generaciones.

En el afio 2006 fueron 24 los expertos internacionales, quienes reunidos en Paris y bajo
los auspicios de la Convencién de 2003, convinieron en que las comunidades -como en
el parrafo anterior se indica- debian participar en todas las etapas del registro y
documentacién de su propio patrimonio cultural inmaterial, al ser los primeros
beneficiarios, difundirlo a las masas e integrar dicha informacion en los planes de
estudio escolares para la toma de conciencia sobre la existencia e importancia de ese
patrimonio.

También recomendaron la creacion de asociaciones y redes para generar una dinamica
positiva entre las comunidades, las instituciones, los organismos internacionales,
autoridades nacionales y locales.

Un instrumento esencial en el plano juridico espariol es el Plan Nacional de Salvaguarda
del patrimonio cultural inmaterial de octubre de 2011, que es un instrumento de gestién
del patrimonio para definir una metodologia de actuacion y programacion de las
intervenciones para coordinar los diversos organismos de la Administracion sobre este
tipo peculiar de bienes culturales inmateriales. A propuesta del Consejo del Patrimonio
Histérico en 2010, con el objeto de revisar los Planes Nacionales existentes*** se expuso
la conveniencia de redactar este Plan de Salvaguarda citado y asi implementar el
Convenio de la UNESCO de 2003 ratificado por Espafia en 2006.%%

Con este fin, el Instituto del Patrimonio Cultural de Espafia convocé a las CCAA para
formar parte de la Comisién de Trabajo que redactd el documento base del Plan, junto
con expertos en antropologia, etnologia, y técnicos del Instituto del Patrimonio Cultural

de Espafia, de la Subdireccion General de Museos Estatales y Subdireccion General de

“2% plan Nacional de Catedrales, Plan Nacional de Abadias, Monasterios y Conventos, Plan Nacional de
Arquitectura Defensiva, Plan Nacional de Patrimonio Industrial y Plan Nacional del Paisaje Cultural

%25 Existian igualmente programas desde 1987 sobre material sonoro, artesania trashumancia y rituales
vigentes, pero sin salvaguarda real, careciéndose de una coordinacion nacional tan necesaria para este tipo
de bienes. Habia criterios y métodos de actuacion dispares asi como una demanda creciente por parte de
las CCAA de articular una herramienta marco.
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Proteccion del Patrimonio Histdrico del Ministerio de Cultura. El Plan es aprobado el 25
de octubre de 2011 en Madrid por el Consejo de Patrimonio, constituyéndose luego una
Comision de seguimiento del Plan, con 12 representantes de 12 CCAA en mayo de
2012, habilitdndose una linea presupuestaria de los Presupuestos Generales del Estado,
que en 2011 fue de 200.000 euros. Esta comision de seguimiento propone las lineas de
actuacion, valora y selecciona proyectos, hace el seguimiento y valoracion del desarrollo
del Plan Nacional y redacta un informe anual para su presentacion al Consejo del
Patrimonio Historico.

El objetivo del Plan serd desarrollar con las distintas Administraciones Publicas una
programacion coordinada de actividades en funcion de las necesidades del patrimonio
cultural inmaterial a través de su Comision de seguimiento y la salvaguarda del
patrimonio inmaterial, entendiéndose por tal la identificacion, documentacion,
investigacion, preservacion, promocion, valorizacion, transmision y revitalizacion, esto
es, la toma de medidas encaminadas a garantizar la viabilidad del patrimonio cultural
inmaterial. *°Es pues un eficaz instrumento de gestién y de coordinacién entre la
Administracion estatal y las autonomicas y otras entidades publicas y privadas.
Asimismo el Plan establece los conceptos, metodologia, criterios y programacion de

actuaciones en aras de una mejor salvaguarda del patrimonio cultural inmaterial espariol.

Criterios bésicos para el desarrollo del Plan:

a) se describira al patrimonio inmaterial vinculado al material, especialmente a los
inmuebles.

b) Se confirma la naturaleza dindmica del patrimonio cultural inmaterial: son
practicas y usos en continuo cambio.

c) Necesidad de dialogo y consenso con los titulares y usuarios del patrimonio
inmaterial, siendo preciso definir cual es mas representativa para efectuar su
documentacion, proteccion y difusion.

d) Atribucion de gran relevancia a los contextos espacio-temporales y a los

soportes materiales de las manifestaciones inmateriales de la cultura®’.

Ambitos de proteccion:

26 Actividades que seran desarrolladas por la Consejeria de Cultura de cada Comunidad Auténoma
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a) actividades productivas, procesos y tecnologias

b) creencias, rituales festivos y otras practicas ceremoniales

c) tradicion oral y particularidades linglisticas

d) representaciones, escenificaciones, juegos y deportes tradicionales

e) manifestaciones musicales sonoras

f) formas de alimentacion y gastronomia

g) formas de sociabilidad colectiva y organizacion, que abarca el derecho

consuetudinario, herencias, sistema civil especial espafiol...

Aspectos metodoldgicos:
a) elaborar proyectos de identificacion, documentacién, registro e inventario,
estudio de diagnosis y riesgos, difusion, transmision y promocion
b) sensibilizacion a la sociedad y reconocimiento institucional
c) facilitar la coordinacion e informacion entre Administraciones, entes locales,

instituciones civiles y religiosas

Criterios de valoracién que deben servir para seleccionar los proyectos:

Son diferentes los elementos a valorar, tales como el protagonismo de la comunidad, el
peligro inminente de desaparicion, la continuidad en el tiempo. La calidad de las
expresiones culturales y conocimientos asociados, las formas de transmisién
intergeneracional, la implicacién de los participantes, la organizacion tradicional propia,

las expresiones multisensoriales, la relevancia de los objetos, etc

Los instrumentos de salvaguarda:
a) Investigacion y documentacion: los registros e inventarios, catalogos y atlas, *®
estudios, planes especificos y directores. Es preciso salvaguardar en primer
lugar las expresiones del patrimonio cultural inmaterial en peligro de

desaparicion para hacer factible su continuidad y transmision social.

2 por ejemplo danzas en el atrio de una iglesia en una fecha o festividad tradicional, no debiéndose
desvirtuar la tradicion alterandose su ubicacién o fecha.

“28 por citar un ejemplo en Andalucia se esta elaborando su atlas del patrimonio cultural inmaterial con la
colaboracidn en 2011 entre el Instituto Andaluz del Patrimonio Historico y el Instituto del Patrimonio
Cultural espafiol
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b) Programas de conservacion de los contextos y soportes materiales del
patrimonio cultural inmaterial, realizando bases de datos por ejemplo.

c) Programas de informacion, difusion y promocion del patrimonio inmaterial,
que en todo caso requiere el apoyo de las asociaciones culturales, museos,
centros educativos, agentes de desarrollo turistico, centros de interpretacion y
medios de comunicacion .**° La difusién ira acompafiada de formacion, cursos,
jornadas, conferencias, portal web asi como de unidades didacticas en la

ensefianza en los distintos niveles educativos escolares.

Duracion del Plan: 10 afios, revisable a los 5 afios

Mantenimiento y financiacion: Estado, CCAA, fundaciones, asociaciones vy

particulares.

Desarrollo autondémico:

En este marco del Plan Nacional es donde tiene un amplio margen de actuacion cada
Comunidad Auténoma, quien dentro de su propio régimen competencial desarrollara el
contenido del Plan en su propia dimension territorial con las medidas de salvaguarda,
declaraciones de Patrimonio Cultural Inmaterial, catalogacion, proteccion y difusion,
pudiendo declararlos con el grado maximo de proteccion de Bien de Interés Cultural

inmaterial, **°

sin perjuicio de crear junto a la base de datos de patrimonio inmaterial
autonomico una base de datos comun en base a un modelo Unico de ficha y con una
metodologia idéntica.***

El procedimiento de salvaguarda se inicia con una solicitud a instancia de parte o bien
de oficio, con presentacion de documentacion justificativa sobre la antigiiedad, valor
social y otros factores, junto con un soporte audiovisual. Estos elementos constituyen el
expediente inicial, incoado por Resolucion del Director General de Cultura, toméndose
en ese momento las primeras medidas cautelares si hubiere peligro de destruccién o

deterioro de dicho patrimonio inmaterial.

*29 Como por ejemplo radio, prensa blogs, internet, redes sociales...

%0 Es hasta la fecha la Comunidad Auténoma de Valencia la que més Bienes de Interés Cultural
Inmaterial ha catalogado

31 por citar algunos ejemplos Catalufia tiene un catalogo de patrimonio etnoldgico y fonoteca de su
musica tradicional; Madrid, Andalucia y Canarias han desarrollado un inventario etnol6gico; Asturias un
archivo de tradicion oral y de masica tradicional

251



La Resolucion se publica en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma, abriéndose
plazo para la informacion publica y alegaciones. El Jefe de Museos elaborara un
informe técnico, para finalmente concluir el expediente con una Declaracion del
Gobierno autondémico elevando ese bien inmaterial a la categoria de Bien de Interés
Cultural Inmaterial si fuere de especial relevancia socio-cultural. Se tomaran igualmente
las medidas especificas de proteccion, entre los que se suelen encontrar los programas
de promocidn cultural y transmisién de valores, investigacion, documentacion, creacién
de archivos sonoros y visuales asi como fotograficos, exposicion, divulgacion y

sensibilizacién social asi como conservacion.

El patrimonio cultural inmaterial es un patrimonio emergente y requiere unas medidas
especiales de salvaguarda, siendo el museo un instrumento eficaz para tal fin, pues
constituye un ambito cultural abierto, dindmico y participativo con capacidad de
transmitir los valores socio-culturales , y en lo que nos afecta, valores antropologicos de
la memoria social y etnogréficos o de actividades especificas.**?

El museo ademéas de fomentar la cultura y de interactuar con el visitante, permite la
conservacion, difusion, revitalizacion, documentacion y catalogacion del patrimonio
inmaterial, aportando conocimientos a las futuras generaciones e incrementando la
sensibilizacion social y la conservacion preventiva de este rico patrimonio.

La importancia museistica viene avalada de importantes instrumentos normativos, como
la Carta de Shangai de 2003 del ICOM, sobre museos y patrimonio inmaterial, que
impulsa la capacidad de los museos para la contribucion a la salvaguarda de este

patrimonio, o la Declaracion del ICOM de 2004 sobre el patrimonio intangible.

Sin lugar a dudas es la salvaguarda el mecanismo fundamental para preservar este
patrimonio intangible o inmaterial y por ende su funcién social.**
Los principales peligros en la proteccion de este tipo de bienes devienen de varios

factores:

32 Museos de la vida relacionada con actividades humanas en un entorno geografico y laboral, como el
mar y la pesca, la mineria, la industria, agricultura en general, viticultura, actividades artesanales, etc
33 \/gase al respecto a MUNOZ CARRION, ANTONIO: “ El patrimonio cultural material e inmaterial:
buenas practicas para su preservacion”. Mediaciones Sociales. Revista de Ciencias Sociales y de la
Comunicacidn, n® 3 Universidad Complutense de Madrid, 2008
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a) El menosprecio por las tradiciones que se ha ido desarrollando cualitativa y
cuantitativamente en el siglo XX tanto por el régimen franquista como por la
misma Iglesia.

b) La emigracion: méas de un tercio de los espafioles emigraron en los afios 40 a 60
del pasado siglo, dejando a los pueblos casi vacios, desapareciendo casi por
completo la vida tradicional, costumbres, ritos, artesania y otros elementos
inmateriales esenciales en muchisimos municipios de la geografia espafiola.

c) La conversion de la memoria en un espectaculo turistico desvirtuado y con un
unico fin crematistico con la pérdida de control de la tradicion por sus
detentadores.

d) Intervencién ilicita de la Administracion Local y en especial de los
Ayuntamientos.

e) Desanimo de los tenedores de la tradicion y cambio de las tradiciones locales,
tanto de ritos como de calendario o ubicacion de la expresion cultural inmaterial.

f) La despreocupacion de las nuevas generaciones por las tradiciones de sus
mayores, en un mundo en donde lo local va desapareciendo ante el fendmeno de
la globalizacién.

g) Participacion externa no foranea en la tradicion con animo de adquirir nuevas
experiencias, aportando nuevas ideas, lo que viene necesariamente a desvirtuar

la tradicion.

La importancia de este legado cultural ha adquirido en poco tiempo un mayor interés
social, pasando de un plano estrictamente antropoldgico al plano politico y legislativo.
Son sefiales de identidad cultural, de una memoria colectiva, dindmica y creativa,
inseparable de un entorno y de los elementos naturales y materiales que lo conforman.
Personas, usos, sitios, elementos y lugares forman un todo indivisible y no segregable
conforme a una importante corriente doctrinal.

La doctrina méas reciente aboga por una interpretacion holistica e integradora del
patrimonio cultural, como Manuel Dusantes para quien “no se trata s6lo de apreciar la
interdependencia entre el patrimonio cultural tangible e intangible, sino de metabolizar
que los aspectos materiales e inmateriales del conocimiento tradicional y de las
expresiones culturales tradicionales son indisociables, de la misma manera que lo son la

apariencia fisica de una obra de arte o de un monumento y su significado vital para la
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comunidad que lo ha creado y que lo va legando a las posteriores generaciones...se trata
simplemente de ir reconociendo que el patrimonio cultural es Unico y que todos sus
aspectos son soOlo eso, aspectos intimamente interrelacionados que reclaman una
aproximacion holistica donde no son las partes las que determinan el sistema, sino que
es el sistema como un todo quien determina cdmo se comportan las partes, de manera

que el todo sea siempre més grande que la suma de todos sus componentes”.***

En sentido similar Maria Jestis Velasco *

*ya alerta que cuando concebimos el
patrimonio cultural desde una dicotomia material-inmaterial, uno de los riesgos que
corremos es el de perder la perspectiva del vinculo existente entre las dimensiones
espacial y el proceso de construccion de los recuerdos, corriendo el peligro de perder de
vista el nexo causal entre lugares y recuerdos.

La parte inmaterial necesita de marcos espaciales para su manifestacion, que son lugares
de identidad de un grupo social, de relacién y de historia, espacios en los que los
miembros de la propia cultura se reflejen, y si queremos salvaguardar la cultura del
grupo social sin atender a su espacio o localizacion, los puntos de referencia colectivo se
desvanecen, siendo la cultura del grupo social un entramado en que lo material e
inmaterial pueden separarse.

Material e inmaterial son dimensiones de un mismo sistema de relaciones y de una
misma creacion cultural. Es preciso por ello no desvincular la dimension material del
inmaterial y dentro de éste mantener el sitio histérico de su manifestacion-pues la
tradicion se perpetda en el mismo- y también respetar su dimension temporal pues su
alteracion puede poner en entredicho la historicidad y la memoria colectiva tomando un
caracter de mera escenografia dando lugar a un simple simulacro teatral que poco o nada
tienen que ver con la tradicion historica de la manifestacion de un patrimonio inmaterial
concreto.

La periodicidad también es esencial ya que de lo contrario no se garantiza su
continuidad.

La cultura por ende no es la suma de elementos parciales sino una totalidad de
elementos que se requieren unos a otros, no fragmentables, es un elemento vivo que

requiere identificarse para ser preservado para evitar las mutaciones de variaciones

" DURANTES REAL, MANUEL: “Hacia una vision holistica del Patrimonio Cultural”. RIIPAC,
Revista sobre el Patrimonio Cultural n® 3 de 2012, paginas 32 y 33

% VVELASCO GUTIERREZ, MARIA JESUS: “El Patrimonio Cultural Inmaterial desde una visién
totalizadora de la Cultura” Sistema Digital n°® 236 de 2014
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geograficas, temporales y materiales, siempre nocivas y que desvirtian su legitimidad
cultural o incluso, en el peor de los casos hacerlo desaparecer.

Los elementos materiales por su parte son elementos clave en simbiosis con el elemento
inmaterial, y su escision o compartimentacion provoca una distorsion dificilmente
subsanable. Realmente la mayor parte del patrimonio inmaterial cultural no solo tiene
un soporte fisico o localizacion geografica concreta, sino que también viene
acompafnado de objetos, herramientas, vestuarios u otros elementos materiales que
sirven para vehiculizar el elemento inmaterial. Son inseparables por norma general y
dichas expresiones culturales se mantendran vivas si se respetan y se mantienen unidas e
interpretan como un todo, como unidad de accion, como una suma de elementos
indivisibles, no fragmentables, no pudiendo segregarse del elemento inmaterial el
elemento natural o geografico, el elemento temporal (la dimension espacio-temporal) y
los elementos materiales como soporte de su manifestacion.**

Es sin duda la cultura un fin y un valor en si misma que ha de transmitirse y
salvaguardarse como una unidad, evitando que una fragmentacion arbitraria o incorrecta
ponga en peligro su esencia desvirtuandola o lo que es peor, poniendo en peligro su

existencia.

La ultima regulacién juridica de este nuevo patrimonio cultural la encontramos en la
reciente Ley 10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguarda del Patrimonio Cultural

Inmaterial, tachada por un sector importante de la doctrina como de “innecesaria y

1 437

controvertida entre las que se encuentran Maria Pilar Castro y Carmen Maria Avila

%% \/ganse como ejemplo una romeria 0 una procesion de Semana Santa: en todas ellas concurren un
espacio natural, una festividad (elemento temporal) y una multitud de elementos materiales como los
Pasos de Semana Santa, los vestuarios de los Cofrades, la imagineria y los elementos inmuebles (iglesias,
ermitas...), que forman parte inherente de la tradicion secular religiosa de caracter social o vecinal que
conforma este patrimonio cultural inmaterial tan tipico espafiol.

Con respecto al Camino de Santiago como patrimonio de la cultura inmaterial europea, ¢es posible
entenderlo fragmentando sus elementos? Por una parte el espacio natural por donde discurren los
diferentes caminos, por otra los inmuebles o edificios civiles (hospederias...) y religiosos (ermitas,
iglesias, monasterios y Catedrales) que jalonan el camino y las villas y ciudades, por otra los elementos
materiales muebles tan tipicos y simbdlicos como la Compostela, las conchas de peregrino, el bastén o la
calabaza, y por Gltimo el elemento inmaterial fundamental que es la tradicién secular de visitar la tumba
del apdstol Santiago, con sus connotaciones religiosas, sociales y culturales y sus elementos inmateriales
que lo complementan, como los canticos, el hospedaje, la tradicién y la historiografia por citar algunos
ejemplos.

T CASTRO, MARIA PILAR y AVILA, CARMEN MARIA: “La salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial: una aproximacion a la reciente Ley 10/2015”. RIIPAC, Revista sobre Patrimonio Cultural:
Regulacién, Propiedad Intelectual e Industrial, n® 5-6/2015, paginas 111-115
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para quienes no era menester la aprobacion de esta Ley especifica e independiente de la
LPHE de 1985, pues viene a quebrar la concepcion y el enfoque unitario del patrimonio
historico y cultural y para evitar la dispersién normativa. En este sentido también se
pronuncié el Consejo de Estado en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley
especificando que la integracion del patrimonio cultural en la Ley 16/1985 podria
configurar una regulacion méas acabada y coherente con el concepto amplio de
patrimonio cultural y simplificar a su vez el ordenamiento juridico regulador. Como
indican las autoras el rechazo a la fragmentacion de esta regulacion y la preferencia por
un tratamiento integrado en un Unico texto legislativo fue la causa de la enmienda a la
totalidad de devolucién presentada por el Grupo Socialista al Proyecto de Ley **,
tratdndose en todo caso de evitarse la dispersion normativa.

No obstante la Ley, en si Disposicion final quinta autoriza al Gobierno para elaborar un
futuro texto refundido en materia de proteccion del patrimonio histérico en la que se
integren ya regularizadas y armonizadas ambas leyes.

Esta Ley breve de tan solo 14 articulos traza las lineas maestras sobre los bienes
culturales inmateriales abriendo ademas la puerta a que las CCAA puedan aprobar sus
propias regulaciones especificas sobre idéntica materia, habida cuenta del régimen
competencial autonémico.

El concepto de patrimonio cultural inmaterial que ofrece la ley es muy parecido al de la
Convencién UNESCO vy lo define como 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 y en particular
las artes del espectaculo, usos sociales, rituales y actos festivos, conocimientos y usos
relacionados con la naturaleza y el universo, técnicas artesanales tradicionales,
gastronomia, elaboraciones culinarias y alimentacion, aprovechamientos especificos de
los paisajes naturales, formas de socializacion colectiva y organizaciones,
manifestaciones sonoras, musica y danza tradicional, el toque de campafas, silbos,
jergas,y tradiciones y expresiones orales, incluidas las modalidades linguisticas y la
toponimia tradicional, las manifestaciones literarias (literatura popular, cuentos,
romances, leyendas, historia oral y relatos de vidas), las artes del espectaculo (paloteos y
bailes, coreografia, juegos u deportes rurales, juegos infantiles o de adultos, ritos del

ciclo de la vida, etc.

% BOCG, Congreso de los Diputados, n° A-121-2 de 11 de febrero de 2015, paginas 4 y 5
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La ley recoge principios que deben regir la actuacion de las Administraciones publicas -
estatal, autonomicas y locales- tales como el respeto a la libertad de expresion, la
igualdad de genero y no discriminacion, el protagonismo de las comunidades, la
participacion, transmision, respeto y difusion de este patrimonio, accesibilidad,
conocimiento y disfrute, dinamismo o sostenibilidad para que las actividades turisticas
no las caracteristicas esenciales y el desarrollo de este importante patrimonio inmaterial.
Por otra parte se contempla el mandato de velar por el respeto y conservacion de los
lugares, espacios, itinerarios y soportes materiales empleados en los bienes inmateriales
permitiendo medidas de salvaguarda especificas para tal fin, asi como se prevén
medidas de proteccion urbanistica y de ordenacion urbanistica por parte de las
Administraciones y para garantizar la adecuada transmision, difusion y promocién de
estos bienes inmateriales sin olvidar medidas de caracter educativo e incluso
universitarias implantandose Grados que contemplen una formacion especifica
universitaria orientada a la adquisicion de competencias y habilidades relativas a la
proteccion, gestion y promocion del patrimonio cultural inmaterial y de programas
master sobre dicha materia. También incide la ley en la sensibilizacion e informacion de
la poblacidn sobre los valores de estos bienes y en el acceso ciudadano a las diferentes
manifestaciones de los bienes inmateriales.

La ley contempla que el Gobierno por Real Decreto pueda otorgar una singular
proteccion a los bienes culturales inmateriales en las que concurran ciertas
circunstancias*®® mediante la declaracién como “Manifestacion representativa del
Patrimonio Cultural Inmaterial”, a incorporar en el Inventario General del Patrimonio
Cultural Inmaterial, sin perjuicio de las que puedan otorgar también las CCAA en virtud
de su ambito competencial e inscripcion en su propio Registro o Inventario especifico
creado al efecto.**°El Inventario General citado se formaré a partir de la informacion
estatal y la suministrada por la Administracion Autonémica incorporandose a ella tanto
los bienes declarados por el Estado como por las respectivas CCAA.

La ley del 2015 permite a las Comunidades Auténoma a dictar sus propias normas

especificas sobra la misma materia aunque sin embargo al otorgar al Estado la

9 pyeden existir bienes inmateriales de gran valor territorial o local que presenten de forma simultanea
manifestaciones territoriales supraautondmicas o que se traten de manifestaciones especialmente
significativas para la generalidad de los espafioles, como puedan ser las procesiones de Semana Santa o el
toreo.

0 |_as CCAA han declarado como Bien de Interés Cultural aproximadamente 60 manifestaciones
culturales inmateriales en su modalidad de patrimonio etnol6gico
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competencia ejecutiva de declarar algunas manifestaciones culturales como
“Manifestacion Representativa del Patrimonio Cultural Inmaterial” se separa de la
doctrina del TC expresada en la Sentencia 17/1991 que opta por entender la
competencia de ejecutar la declaracion de bienes culturales inmateriales como propia de
las CCAA.

Especial importancia también tiene la Ley 18/2013 de 12 de noviembre que regula la
Tauromaquia como patrimonio cultural inmaterial de los espafioles, aficion compartida
por el sur de Francia y Portugal sin olvidar a Iberoamérica, ley que atribuye a la
Administracion del Estado la funcion de garantizar la conservacion y promocion de la
Tauromaquia como patrimonio cultural de los espafioles, asi como tutelar el derecho de
todos a su conocimiento impulsando a la Administracion a realizar los tramites
necesarios para la solicitud de la inclusion en la Lista representativa del Patrimonio
Cultural Inmaterial de la Humanidad.

El espiritu de esta controvertida ley ha tenido su oposicion interna e internacional
incluso antes de su redaccion, por parte de amplios grupos sociales que protegen los
derechos de los animales como por ejemplo la Comunidad Auténoma catalana, quien
por Ley 28/2010*** prohibi6 la tauromaquia en su territorio, cuando no por entender que
no pertenece al imaginario colectivo de los catalanes, o incluso por la propia Unién
Europea donde poderosos grupos de presion tanto de ecologistas, otros ciudadanos o
grupos politicos y en defensa de los derechos de los animales ven con muy malos 0jos
estos espectaculos tachados como de extrema crueldad, movilizandose e impidiendo
gue sean subvencionados, asi como de prohibir las ayudas para la explotacion ganadera

de los toros de lidia con fondos comunitarios.

- “bienes de interés cultural”:

aqui el legislador espafiol es heredero de la doctrina italiana.

Antes de definirlos, debemos incidir en su inclusion en la categoria de “Bienes
Culturales”.

Fue Salvatore Pugliatti el que sirvié de fundamento para la posterior doctrina italiana de
los Bienes Culturales, para quien el bien juridico puede ser entendido como utilidad o

valor referible a cualquier entidad del mundo externo, ya sea material o inmaterial. En
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sintesis su idea de bien no se determinard por su sustancia (materialidad o
inmaterialidad), sino por su funcion: el interés, utilidad o valor que lo hacen tutelable
por el derecho.

Su aplicacién al &mbito cultural da lugar al término de Bien Cultural, alumbrado por la
UNESCO en la Convencion de La Haya para la proteccion de Bienes Culturales en caso
de conflicto armado, de 14 de mayo de 1954. Desde ese instante aparecera
insistentemente este término en la UNESCO, sobre todo en Convenios Yy
Recomendaciones, e igualmente en el derecho derivado de la Unién Europea**?.

Pero es verdaderamente en Italia donde el concepto ha tenido una extensa elaboracion
técnica: como ya se indico anteriormente, fue la Comision Franceschini instituida por
Ley de 26 de abril de 1964 n° 310, la que estudiando la tutela y valoracion del
patrimonio historico, artistico y paisajistico define en su primera declaracion a los
“Bienes Culturales”.

Como indica Marcos Vaquer,*?*

inspirado en el texto de esta declaracion Giannini
publica en 976 su estudio sobre “I Beni Culturali” ***. Es aqui en donde se asientan las
bases de la doctrina italiana, identificandose a los bienes culturales con el testimonio
material con valor de civilizacién dotados de dos notas precisas en su naturaleza
juridica: la inmaterialidad y la publicidad. Asi decimos que su naturaleza es por una
parte inmaterial porque la cosa material es soporte del bien, pero no del bien en si
mismo; este se da en el valor cultural que es inmaterial**®, y por otra es publica, lo que
viene a significar que con independencia de su titularidad publica o privada, el bien
debe ser accesible al uso pablico, al publico disfrute de la sociedad, lo que legitima a su
vez la intervencion administrativa sobre los bienes de titularidad privada.

A este respecto debemos afirmar que de los Bienes Culturales se coadyuva una funcién
social de publico disfrute realizado en su objeto. Pero, ¢y del reconocimiento
constitucional del derecho a la propiedad privada se infiere una negacion de la funcién

publica de los bienes culturales privativos?

! ey catalana recurrida ante el Tribunal Constitucional por el Partido Popular

2 Sjrvan como ejemplo el Reglamento 92/3911/CEE de 1992 del Consejo, relativo a la exportacion de
bienes culturales, el Reglamento 93/752/ de la Comision, de aplicacién del anterior Reglamento, o la
Directiva 93/7/CEE del Consejo, relativa a la restitucidn de bienes culturales que hayan salido de forma
ilegal del territorio de un Estado miembro.

“3\VAQUER CABALLERIA, MARCOS: Opus cit. P4g.241 y siguientes

4 RTDP, anno 1976, pags.3-38

% En esta formulacion se apoya Pugliatti afirmando que el Bien Cultural tiene como soporte una cosa,
pero no se identifica con ella, sino con el valor cultural inherente a ella.
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Si bien es cierto que el articulo 33 de la Constitucion de 1978 reconoce el derecho de
propiedad privada, este mismo articulo admite su funcién social, que en consonancia
con el articulo 46, que incide en la indiferencia entre bienes culturales de titularidad
publica o privada resuelve cualquier duda al respecto. Asi si hablamos de un bien
cultural privado o incluso eclesiastico, que evidentemente es de patrimonio privado, su
aprovechamiento privativo por su legitimo propietario no es incompatible con el
derecho de disfrute pablico que la LPHE contempla. La misma funcion social seria
predicable de los bienes culturales de titularidad administrativa, ya sean estos
patrimoniales o demaniales.

En resumen podemos afirmar que del valor cultural del bien se deriva que pueda ser
calificado como bien cultural, y como tal seria un bien publico o de destino publico, en
tanto que destinado al uso publico, de lo que se infiere que nos encontramos ante un
derecho social de disfrute, cualquiera que sea su titularidad. Y si ademas el bien recibe
la calificacion de Bien de Interés Cultural, llevara implicita el deber de su propietario a
cumplir con la exigencia de su visita pablica®®.

La suma de los bienes culturales conformaran el “patrimonio cultural” antes citado, cuya
titularidad corresponde a los pueblos de Espafia, de lo que se desprende conforme al
articulo 46 CE que los Bienes Culturales son por definicion bienes publicos no
susceptibles de apropiacion. Hablamos por lo tanto de la existencia juridica de un
derecho social de disfrute, y a mayor abundamiento el predmbulo de la LPHE afirma
que los Bienes Culturales en si mismos han de ser apreciados sin establecer limitaciones

derivadas de su propiedad.

Dentro de los Bienes Culturales existe una categoria definida como Bien de Interés
Cultural (BIC), que designa a aquel conjunto de bienes que poseyendo las cualidades
propias del Patrimonio Historico Espafiol, se caracterizan por la concurrencia en los
mismos de una singular relevancia o valor que les otorgan un régimen especifico de
especial tutela y proteccion. Son los bienes privilegiados. Sin embargo la doctrina
italiana ha ido mas alla que la espafiola al incorporar dentro de éstos a los bienes

ambientales, ecoldgicos o paisajisticos.**’

#6 \/gase la polémica reciente por la actitud de la familia Franco a impedir la catalogacién del Pazo de
Meiras como BIC ante las consecuencias de su apertura publica ciertos dias al mes.
“T ALEGRA AVILA, JUAN MANUEL. “El ordenamiento protector...” Op. Cit. P4gs. 1590 y siguientes
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La catalogacion de un bien como de “interés cultural” exige la declaracion mediante
Real Decreto, previa incoacion y tramitacion de expediente administrativo por el
organismo de la Administracion Publica competente, e impone ciertas obligaciones a
sus titulares, como ya se ha expuesto.

Dicha catalogacion serd competencia tanto de la Administracion del Estado como
Autondmica. Un ejemplo de ello lo encontramos en la decision tomada por la Junta de
Andalucia cuando su Direccion General de Bienes Culturales resolvié inscribir en el
Catalogo General de Patrimonio Historico Andaluz un total de 1425 bienes de la
coleccion de la Casa de Alba sita en el sevillano Palacio de Duefias, obras de
incalculable calidad y valor, especialmente su fondo pictdrico renacentista, barroco,
neoclasica, costumbrista 0 modernista, que junto a su continente forman una unidad
compacta y cuya fuerza expansiva impide que no podran salir del palacio de Duefias a

menos que la Junta dé luz verde para ello ni puedan ser vendidas.**®

2.3 Los bienes protegidos

Son objeto de proteccion por la Ley 16/85 y su Reglamento:

a) Bienes Inmuebles o Monumentos: constituyen realizaciones arquitectonicas o de
ingenieria u obras de escultura colosal, siempre que tengan interés historico,
artistico o social. No existe un Inventario General para ellos.

b) Jardin Historico:

se califica asi en funcién de su origen o pasado histérico o por sus valores estéticos,
sensoriales o botanicos.

c) Conjunto Histdrico:

Es la agrupacion de bienes inmuebles que forman una unidad de asentamiento, continua
o dispersa, condicionada por una estructura fisica representativa de la evolucion de una
comunidad humana por ser testimonio de su cultura o constituir un valor de uso y
disfrute para la colectividad.

d) Sitio Histdrico:

“8 BELAUSTEGUIGOITIA, SANTIAGO: “Los tesoros artisticos de la Duquesa de Alba no podrén salir
de Sevilla”. El Pais, 21 de abril de 2010
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Es el lugar o paraje natural vinculado a acontecimientos o recuerdos del pasado, a
tradiciones populares, creaciones culturales o de la naturaleza y a obras del hombre, que
posean valor historico, etnoldgico, paleontoldgico o antropoldgico. Dentro de esta
categoria se ubicaria el “paisaje de interés cultural” que si bien se recoge explicitamente
en Italia, no se articula en la ley espafiola en tales términos.

El paisaje cultural es sin duda un elemento cultural de nueva generacion, de reciente
teorizacion y praxis asi como proteccion dentro de los bienes culturales. Se trata de un
elemento patrimonial emergente y por su novedad se enfrenta a la inexistencia de un
corpus normativo consolidado, muestra una debilidad conceptual y procedimental que
compromete la gestion y la proteccion de este tipo de bienes.**

Nos encontramos ante un tipo de bien cultural de reciente construccion juridica y
doctrinal surgida de varios instrumentos juridicos internacionales:

Se construye por primera vez el concepto en la Convencion sobre la proteccion del
Patrimonio Mundial Cultural y Natural de la UNESCO en sus articulos 1 y 2 (Paris, 16
de noviembre de 1972),"° incorporandose esta figura en sus Directrices operativas de
aplicacion de 2005, n° 47 que define al paisaje cultural como “bienes culturales y
representan las obras conjuntas del hombre y la naturaleza citadas en el articulo 1 de la
Convencidn. llustran la evolucién de la sociedad humana y sus asentamientos a lo largo
del tiempo, condicionado por las limitaciones y/o oportunidades fisicas que presentan su
entorno natural y por las sucesivas fuerzas sociales, econémicas y culturales, tanto
externas como internas”.**

Es un concepto muy genérico de donde se desprende la interaccion ser humano-
naturaleza y acredita una evolucion del hombre en un héabitat a lo largo del tiempo,

criterio especialmente util para su identificacion y catalogacion.

El IUCN,-International Union for Conservation of Nature- en 1978 incorpora como
“area protegida” al terreno, -incluyendo costas y mar- donde la interaccién de gentes y

naturalezas a lo largo del tiempo ha producido un espacio de caracter distintivo con unos

9 Rodrigo Camara, José Maria y otros autores: “Registro de paisajes de interés cultural de Andalucia.
Criterios y metodologia”. Revista ph. Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico n® 51, febrero 2012,
pagina 75

*0 Espafia forma parte de la Convencién sobre el Patrimonio Mundial desde mayo de 1982, firméndose
posteriormente un Convenio UNESCO-Espafia en abril de 2002.
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valores estéticos, ecoldgicos y/o culturales especificos y a menudo con una rica

diversidad biologica.

Més tardiamente y completando a la Convencion, el Consejo de Europa fragua en los
afios 90 unas bases que culminan en mayo de 2000 en una regulacion europea del
paisaje: el Convenio Europeo del Paisaje suscrito en la ciudad de Florencia, entrando en
vigor el 1 de marzo de 2004 y ratificado por Espafa el 26 de noviembre de 2007,
entrando en vigor en nuestro pais el 1 de marzo de 2008.%? Compromete a los Estados
firmantes y fruto del mismo surgira el Plan Nacional espafiol.

Como indican José Marfa Rodrigo Cémara y coautores >

, la materia paisajistica ha
provocado una discusion académica amplia en relacién tanto con el concepto de
“paisaje” como del adjetivo “cultural”. Ateniéndonos al concepto de paisaje previsto en
en el articulo 1 a) del Convenio Europeo, se entendera cualquier parte de un territorio
cuyo caracter sea el resultado de la accion e interaccion de factores naturales y/o
humanos.

Esta figura de nueva factura es referencial de lugares en donde la accién del hombre ha
marcado un territorio creando un paisaje prefiado de caracteristicas especiales y
diferentes, mostrando una forma de habitar, o usar un territorio por parte de sociedades a
lo largo de un tiempo, marcando unos ritmos y estilos de arquitectura, de explotacion de
los recursos, de costumbres u otros elementos identificativos, acreditdindose una
capacidad de adaptacion al medio natural, siendo el soporte de la idiosincrasia de una
comunidad. Hablamos de un territorio con identidad propia al que se le atribuyen unos

valores culturales determinados.***

! En 1992 en la 16 sesion del Comité del Patrimonio Mundial se adoptara la categoria de “Paisaje
Cultural”. Se inscribiran el la Lista del Patrimonio Mundial aquellos que posean un valor
“excepcionalmente universal”

2 BOE de 5-2-2008

3 Opus cit. Pagina 66

*** Un ejemplo cercano lo encontramos en la solicitud espafiola del “Paisaje Cultural de La Rioja y Rioja
alavesa del vino y vifiedo” para que forme parte de la lista del “Patrimonio de la Humanidad “de la
UNESCO, donde se conjuga un atractivo medio natural y factores histéricos, medioambientales, turismo
cultural, aldeas, ciudades, bodegas y lagares, elementos constructivos de patrimonio etnoldgico,
guardavifias y vifiedos sin fin, Gtiles de labranza seculares, usos y costumbres, festividades, danzas,
folclore, iglesias y ermitas, castillos, “paisanaje entre personas y territorio”, rituales y vanguardia,
recoleccion, poda y vendimia, tradicion y denominacién de origen.

El Consejo Nacional de Patrimonio Cultural eligié este proyecto por muy variados motivos y la propia
Direccion General de Cultura del Gobierno de La Rioja inicié en 2013 el expediente de Declaracion del
paisaje del vino y vifiedo como Bien de Interés Cultural.
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Es el propio predAmbulo del Convenio Europeo del Paisaje el que articula la importancia
cultural del paisaje: contribuye a “la formacion de las cultural locales, al bienestar de los
seres humanos, a la consolidacién de la identidad europea, al disfrute de todos los
ciudadanos en suma, pues se tratan de elementos fundamentales del entorno humano,
expresion de la diversidad de su patrimonio cultural comun y natural y fundamento de
su identidad”.

Establece una definicion mas amplia que la de los dos entes antes citados en donde los
elementos naturales y culturales se consideran simultdneamente importantes, situando al
paisaje en un primer plano de las politicas europeas que tienen mayor influencia en el
territorio.

Los objetivos del Convenio tienen por objeto la promocion de la proteccién, gestion y
ordenacion de los paisajes asi como organizar la cooperacion europea. Para ello es

menester integrar el paisaje en las politicas de urbanismo y ordenacion territorial **°

yen
aquellas en que puedan tener un impacto directo o indirecto el paisaje.

Igualmente es preciso lograr una sensibilizacion social, de las empresas privadas y de
autoridades publicas respecto al valor paisajistico, formar especialistas, crear programas
de formacién sobre proteccion, gestion y ordenacion de paisajes y transmitir su

importancia a escuelas y universidades.

El siguiente paso consistira ya en identificar sus propios paisajes en cada territorio y su
calificacion teniendo en cuenta sus valores particulares y establecer los instrumentos de
intervencion destinadas a la proteccion, gestion y ordenacion del paisaje. En estas
operaciones intervienen tanto las autoridades publicas locales, regionales, nacionales e
internacionales, siendo un deber para los paises europeos trabajar colectivamente en su

proteccion, planificacion y gestion.

Los Ministros responsables de la ordenacion del territorio de la UE adoptaron ya en
1999 una gestion creativa de los paisajes culturales europeos dentro de la Estrategia
Territorial Europea, considerandolos un factor econdmico importante para el desarrollo

sostenible y como parte significativa del patrimonio comun de los europeos.

% Ha de existir una especial tutela en la ordenacion urbanistica y redaccién de un planeamiento especial.
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Tal fue la incidencia del paisaje en Espafa que fue incorporandose progresivamente en
la legislacién espafiola.
Por su parte el Ministerio de Cultura aprob6 en 2011 el Plan Nacional del Paisaje

Cultural®’

para unificar criterios y definiciones, fijar las bases para la salvaguarda de
los paisajes relevantes por su significacion cultural aclarando que todos los paisajes son
culturales pero no todos son “de interés cultural”, puesto que solo éstos deben reunir
ciertos elementos identificadores y valores culturales. En todo caso se identificaran sus
valores culturales tanto materiales como inmateriales perceptibles e incluso identitarios.
Se justificara este Plan Nacional como elemento propicio para la coordinacion y
cooperacion entre la Administracion Central con las Autonomicas y Locales,
arbitrandose mecanismos para su salvaguarda. Como consecuencia y efecto del Plan se
desarrolla una eficaz colaboracion con las CCAA y especialmente en la identificacion
de paisajes.

Una vez identificados y calificados formaran parte del registro correspondiente.

Debido al modelo territorial espafiol y al régimen competencial, las CCAA vy los
Municipios son responsables también de aplicar el Convenio, elaborando las CCAA
legislacion especifica al respecto o por medio de directivas o estrategias para incorporar
el paisaje en la planificacion del territorio asi como catdlogos o mapas de paisajes
cuando no articulando el paisaje en los respectivos Estatutos de Autonomia.

En este ambito el Plan Nacional se construye con los objetivos de reconocer
juridicamente el paisaje, en la revalorizacion de sus valores naturales, culturales,
ecologicos, ambientales y economicos asi como para introducir al paisaje en la
educacion, sensibilizacién de la poblacion y en la creacion de expertos en la materia. Sin
embargo su objeto primigenio es la salvaguarda de aquellos paisajes catalogados con
valor cultural lo que deriva necesariamente en la toma de medidas para garantizar la
viabilidad del paisaje cultural por medio de acciones tan diversas como identificar,
caracterizar, documentar, investigar, proteger, mejorar. Revitalizar, definir, delimitar y
gestionar, todo ello desde la perspectiva del desarrollo sostenible. Otro objetivo clave
sera conseguir una eficaz cooperacion internacional, nacional y autonémica

El Plan Nacional obedecio pues a la notable influencia del paisaje cultural como nueva

categoria del Patrimonio Cultural en el &mbito internacional, nutriéndose su definicion

%6 Ejemplos de ello son la Ley 42/2007 del Patrimonio Natural y Biodiversidad o la Ley 45/2007
7 Se apoya en las dos normas internacionales ya citadas.
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de las premisas de este ambito, siendo el concepto disefiado por el Plan el resultado de
la interaccion en el tiempo de las personas y medio natural, cuya expresion es un
territorio percibido y valorado por sus cualidades culturales, producto de un proceso y
soporte de la identidad de una comunidad determinada.

Su interés cultural no resulta tanto de su belleza como del valor intrinseco que poseen
desde el punto de vista cultural, es una realidad dindmica y compleja pues en ella

hallamos componentes naturales y culturales, tanto tangibles como inmateriales.

Finalmente el Plan clasifica a los paisajes a efectos de homogenizacion en varias
categorias:
- Escenarios asociados a acontecimientos historicos
- ltinerarios y rutas generadoras de paisajes culturales
- Grandes infraestructuras de comunicacion, transporte e hidraulicas como base de
la construccidn historica del paisaje
- Sistemas urbanos o0 asentamientos histéricos con protagonismo en la
construccion de determinados paisajes a lo largo del tiempo
- Actividades agricolas, ganaderas o forestales
- Actividades industriales, mineria, gran industria, energia...
- Actividades de intercambio, comerciales, asociadas sobre todo a ambientes
costeros o fluviales
- Actividades ofensivo-defensivas
- Actividades relacionadas con acontecimientos sociales de caracter ladico,

simbdlico, religioso, artistico, etc

e) Zona Arqueoldgica:

Lugar o paraje natural donde existan bienes muebles o inmuebles susceptibles de ser
estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se
encuentran en superficie, subsuelo, en el mar territorial espafiol o en la plataforma
continental. También los elementos geoldgicos y paleontoldgicos relacionados con la

historia del hombre y sus origenes y antecedentes.
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Las cuevas, abrigos y lugares que contengan manifestaciones de arte rupestre
constituyen “bienes de interés cultural”.
Resulta interesante al respecto exponer una STC —resolutoria de un Recurso de Amparo-
que incide sobre ella, me refiero a la 181/1998 de 17 de septiembre de 1998 por cuanto
el TC interpreta su contenido.
Es menester exponer sucintamente los antecedentes de la misma:
La Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca dict6 sentencia el
29 de marzo de 1994 condenando a tres particulares como autores de un delito de dafios
contra el patrimonio historico, con penas de 4 afios de prision menor y a indemnizar al
Estado con 350.000.000 millones de pesetas. Se demostro en el proceso judicial que los
acusados adquirieron la propiedad y el derecho de superficie de un solar sito en la Via
Romana n° 38 de Ibiza, con el fin de construir un bloque de viviendas, conociendo que
dicha area era susceptible de yacimientos arqueolégicos, para lo cual habian obtenido
una licencia municipal de obras condicionada a las resultas de una prospeccion
arqueoldgica que se inicid por el Museo de Arqueologia. Cerrado el solar e iniciadas las
catas arqueologicas, la importancia de los restos hallados en el yacimiento y la
incompatibilidad del mismo con la construccion del bloque de viviendas determiné que
la Consejeria de Cultura diese orden de paralizacion de obras, pese a lo cual, el 11 de
mayo de 1986 una pala mecanica contratada por los acusados penetrd en el solar, tras
romper la valla y destruyd los importantes restos arqueoldgicos mas evidentes. Dicha
destruccion se prolongd durante tres dias mas hasta que el 15 de mayo siguiente se
ordend la paralizacion de las mismas, orden levantada el 10 de febrero de 1987 ante la
falta de interés arqueoldgico en que quedo el solar.
Més tarde esta sentencia fue objeto de recurso de casacion n® 2522/94 ante la Sala
Segunda del Tribunal Supremo que estima parcialmente el recurso, para finalmente ser
objeto de recurso de amparo contra las sentencias ante el TC, n® 3002/95. No nos vamos
a detener en aspectos de mera cuestion de requisitos procesales que sustancian la
mayoria de los motivos del amparo de los recurrentes, sino en los dos ultimos que serian
los siguientes:
1. Ambas resoluciones judiciales previas vulneran el derecho a la presuncion de
inocencia, que se habria producido en la medida en que de los hechos probados-
segun los recurrentes-, solo se desprende la destruccion parcial del yacimiento

historico, y a pesar de ello, se les condena a pagar una indemnizacién a la
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Administracion por el valor total del yacimiento. , esto es, se conculca el art.
24.1 CE por no haberse practicado prueba exacta del dafio, como requiere el art.
557 del Cdédigo Penal, prueba que fundamente una valoracion de esos
350.000.000 millones de pesetas de multa.
El TC desmonta esta alegacion exponiendo que no hay vacio probatorio ni de ilicitud
constitucional de la prueba ya que a lo largo del proceso ha existido una actividad
probatoria abundante, partiendo de las declaraciones de los propios acusados admitiendo
los hechos, las de testigos, y la exhaustiva prueba pericial sobre los dafios y desperfectos
causados, inspeccion del mismo Tribunal y abundante prueba documental que tasan los
dafos describiendose inclusive las tumbas de época arcaica y fenicia destruidas.

2. Se aduce asimismo la vulneracion del principio de legalidad penal pues
entienden los demandantes que la conducta prevista en el tipo penal solo se
produce cuando se dafia un bien que ha sido declarado formalmente patrimonio
historico artistico o Bien de Interés Cultural o al menos se haya incoado la
tramitacion del correspondiente expediente administrativo, circunstancia ésta
que no se daba en el caso enjuiciado, no se integra la norma penal (art. 558.5 del
Caodigo Penal) con la LPHA. En todo caso cuando se destruyé la necrépolis y los
restos arqueologicos no hubo tal declaracién, si un afio mas tarde, en 1987, por
lo que las sentencias recurridas habrian castigado penalmente unos hechos que
no eran en el momento de su comision constitutivos de delito tipificado en el
Cadigo Penal ex. art. 558.5

Con respecto a esta alegacion, recuerda el Tribunal Constitucional, *“que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, después de la Ley 16/1995, no ha exigido una
declaracion administrativa previa para considerar ciertos bienes como integrantes de
aquel Patrimonio, y éste ha sido el criterio usado por las resoluciones recurridas, que no
ha ido mas alla de lo que permite la funcion valorativa de los Tribunales ni vulnera el
principio de legalidad”. A mayor abundamiento, como indica el TC, el mismo articulo 1
parrafo 2 de la LPHA “comprende en su ambito a los yacimientos y zonas
arqueoldgicas, y si bien es cierto que otorga una especial atencion a aquellos que han
sido inventariados o declarados de interés cultural, segun resulta del parrafo 3 del
mismo articulo, en relacion con el articulo 9 y 14 y siguientes de la misma Ley, ello no
significa que los bienes no declarados de interés cultural queden extramuros del

concepto de Patrimonio Historico Espafiol. Asi lo prueba el art. 40 de la Ley, cuando
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afirma que tanto los bienes muebles como inmuebles de caracter historico, susceptibles
de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto se
encuentren en la superficie como en el subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma
continental, forman parte del Patrimonio Histérico Espafiol, sin perjuicio de que puedan
ser declarados como bienes de interés cultural, como zona arqueoldgica, una vez que se
tramite y resuelva el expediente administrativo (arts. 14 a 25 Ley 16/1985)”, por ello la
proteccion penal se dispensa respecto a estos bienes que integran el PHE tengan o no

calificacion formal.

El fallo del TC en la sentencia fue la desestimacion del recurso de amparo.

) Patrimonio Etnogréafico e inmaterial:

Comprende los bienes muebles e inmuebles, conocimientos y actividades que son y han
sido expresion relevante de la cultura tradicional del pueblo espafiol en sus aspectos
materiales, sociales o espirituales, o que procedan de modelos o técnicas tradicionales
utilizados por una determinada comunidad.

g) Patrimonio Documental:

Constituido por cuantos documentos, reunidos 0 no en archivos y bibliotecas, expresen
en lenguaje natural o convencional y cualquier otra expresion grafica, sonora o en
imagen, recogidas en cualquier tipo de soporte material, incluidos los informaticos.
Forman parte del mismo los documentos de cualquier época generados, conservados 0
reunidos en el ejercicio de su funcién por cualquier organismo o entidad de caracter
publico, por las personas juridicas en cuyo capital participe mayoritariamente el Estado
u otras entidades publicas y por las personas privadas, fisicas o juridicas, gestoras de
servicios publicos en lo relacionado con la gestion de dichos servicios. También
aquellos documentos con una antiguedad superior a los 40 afios generados, conservados
o reunidos en el ejercicio de sus actividades por las entidades y asociaciones de caracter
politico, sindical o religioso y por las entidades, fundaciones y asociaciones culturales y
educativas de carécter privado. Igualmente los documentos con una antigliedad superior
a los 100 afios, generados, conservados o reunidos por cualesquiera otras entidades
particulares o personas fisicas.

En dltima instancia la Administracion del Estado puede incorporar al Patrimonio

Documental otros documentos que sin alcanzar la antigiiedad antes indicada, merezcan
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esta consideracion. Aquellos que tengan especial relevancia se incorporaran a la seccién
especial del Inventario General de bienes muebles del Patrimonio Historico Espariol.
Por otra parte ésta confeccionara el Censo de los bienes integrantes de este Patrimonio.
h) Patrimonio Bibliogréafico

Forman parte del mismo las bibliotecas y colecciones bibliogréaficas de titularidad
publica y las obras literarias, histéricas, cientificas o artisticas de caracter unitario o
seriado, en escritura manuscrita o impresa, de las que no conste la existencia de al
menos tres ejemplares en las bibliotecas o servicios publicos. Asimismo los ejemplares
producto de ediciones de peliculas cinematograficas, discos, fotografias, materiales
audiovisuales y otros similares, cualquiera que sea su soporte material, de las que no
consten tres ejemplares al menos, en los servicios pablicos, o uno en el caso de peliculas
cinematograficas.

La Administracion del Estado confeccionara el Catadlogo Colectivo de los bienes
integrantes de este Patrimonio. Los que tengan singular relevancia seran incluidos en la
seccién especial del Inventario General de bienes muebles del Patrimonio Historico
Espariol.

1) Archivos

Son los conjuntos organicos de documentos, o la reunién de varios de ellos, reunidos
por las personas juridicas, publicas o privadas, en el ejercicio de sus actividades, al
servicio de su utilizacion para la investigacion, la cultura, la informacion y la gestién
administrativa. Se entienden también por archivos a las instituciones culturales donde se
retnen, conservan, ordenan y difunden dichos conjuntos organicos.

J) Bibliotecas

Son bibliotecas las instituciones culturales donde se conservan, retnen, seleccionan,
inventarian, catalogan, clasifican y difunden conjuntos o colecciones de libros,
manuscritos y otros materiales bibliograficos o reproducidos por cualquier medio para
su lectura en sala publica 0 mediante préstamo temporal, al servicio de la educacion, la
investigacion, la cultura e informacion.

k) Museos

Son instituciones de caracter permanente que adquieren, conservan, investigan,
comunican y exhiben para fines de estudio, educacion y contemplacion conjuntos y

colecciones de valor historico, artistico, cientifico y técnico o de cualquier otra
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naturaleza cultural, siendo la Administracién del Estado la que garantiza el acceso de
todos los ciudadanos a los museos de titularidad estatal.*®

Las CCAA han asumido como competencia exclusiva los museos que no sean de
titularidad estatal, sentandose las bases para generar un sistema nacional de museos en
cada Comunidad Auténoma “*°y su propia legislacion privativa museistica de ambito
autonomico. Estas leyes en sus respectivos preambulos o exposiciones de motivos, asi
como en los articulados, exponen de manera clara sus objetivos culturales y de eminente
funcién social, como por ejemplo, la ampliacion del interés por la cultura del individuo
y del conjunto de social, defensa y difusion del patrimonio, generador de actividades
culturales y transformador de la cultura, haciéndola participativa e interactiva con la
ciudadania en general siendo elementos indiscutibles de proyeccion cultural y social, de
oferta cultural al servicio de la comunidad y transmisoras de los elementos materiales e
inmateriales de las generaciones del pasado para el conocimiento y disfrute de las
generaciones actuales y venideras. “°°

Por ejemplo, el articulado de la Ley Vasca de Museos incide también en la funcion

social de estas instituciones al hablar de “ derecho de la ciudadania a acceder en
condiciones de igualdad a la cultura y a la educacion”-art. 1.c- “abiertos al publico, al
servicio de la sociedad y su desarrollo”-art. 2.1-, “realizacion y desarrollo de actividades
didacticas educativas y de difusion cultural”-art. 2.4 d-, “fomento de los museos en la
vida social y cultural de su ambito territorial, potenciando la colaboracion con
instituciones docentes”-art 3.i-, “facilitar y promover el acceso a sus fondos de los
investigadores”-art. 10 d.- “régimen de visitas con gratuidad al menos un dia a la
semana” —art. 12-, “expropiacion de fondos particulares por un interés social” —art.24.1-,
“prohibicion de la discriminacion en el acceso” —art. 27.2.2by 2.2 e-.

En el mismo sentido se posicionan también las demas leyes museisticas autonémicas.

8 Articulos 59,3 y 62 LPHE

%9 \/éase como ejemplo la Comunidad Auténoma Vasca con su Sistema Nacional de Museos de Euskadi
y su Ley 7/2006 de 1 de diciembre, de Museos de Euskadi.

0 Incide la Exposicién de Motivos de la Ley 7/2006 de Museos de Euskadi en que los museos deben asi
contemplarse como agentes encargados de dar a la ciudadania prestaciones derivadas no sélo de la
exposicion, sino también de la investigacion y el goce intelectual. De tal suerte se constituyen los museos
en espacio de fomento de la participacion cultural y cientifica mediante la creacion de los bienes
depositados en ellos con los valores histéricos, arqueoldgicos, etnoldgicos, técnicos, artisticos, ecologicos
o de cualquier otra naturaleza, sin perjuicio de las actividades complementarias que incentiven el interés
por sus fondos.
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Son sin lugar a duda uno de los instrumentos mas importantes y decisivos para el
desarrollo de la funcion social del patrimonio cultural y especialmente del PHA.
Como ya se ha acreditado en los Gltimos tiempos se han convertido ademas en un

importante motor econémico del desarrollo local,**

como consecuencia especialmente
de la mercantilizacién de la cultura que comenzo en los afios 80 del siglo pasado y que
conforma la base del concepto de “turismo cultural”.

Constituyen el marco idéneo en el que se coadyuvan tanto la cultura como la
participacion social,*®? de la que deriva la consecuente funcién social de los mismos. Es
por ello por lo que las administraciones publicas tienen el deber inexcusable de
fomentar y desarrollar la actividad museistica, puesto que los museos son consecuencia

464 tienen un clara

directa de la politica cultural*®®. Como bien sefial6 Marta Rato,
mision social y “desde la creacion de los primeros museos publicos, los investigadores
han sefialado las potencialidades de estas instituciones culturales en cuanto a
instrumentos ideologicos susceptibles de operar como mediadores entre el poder
politico y los ciudadanos...los museos son parte de un aparato politico e institucional en
el que desempefian funciones sociales de vigilancia, regulacion, educacion y
entretenimiento. La mision pedagogica de los museos se inscribe de este modo en un
marco politico destinado a la formacion de una ciudadania moderna, a una retorica

democratica que asegura la legitimidad politica i social de estas instituciones”.

El mismo ICOM sefiala de ellos que son productos de un contexto cultural y social cuya
funcién es servir a la sociedad. Deben constituir centros culturales vivos y reunir y

plasmar los valores sociales y culturales del pasado y del presente.

En los actuales tiempos de tension entre tendencias globalizadoras y tendencias de
reivindicaciones culturales localistas es evidente que se ha abierto una profunda sima de

transformaciones socioculturales y en este parametro los museos se tienen que constituir

“61 \séase como ejemplo el llamado “efecto Guggenheim” de Bilbao

%2 En este sentido se pronuncia ARRIETA URTIZBEREA, INAKI: Participacién ciudadana, patrimonio
cultural y museos: entre la teoria y la praxis. Bilbao, Servicio Editorial UPV, 2008

%83 |_a Revista Museum International n® 232 de la UNESCO de 2.006 analiz6 la relacion entre los museos
y la politica cultural, afirmando que “la misién de los museos se inscribe en un marco politico que asegura
su legitimidad social”.

4 RATO ANICO, MARTA: “Reinterpretaciones de la Misién Social de los Museos: politicas de la
cultura en contextos museisticos locales”. Universidad Complutense de Madrid. Actas del VI Congreso
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en instrumento de dindmicas tanto identitarias como de dinamicas globalistas en cuanto
a diversidad cultural se refiere. Asi los museos quedaran legitimados tanto por la
politica cultural institucional que busca el ejercicio de la funcion social y acceso a la
cultura —que la Constitucion garantiza-, como por el servicio que brinda a las
comunidades a las que sirve. En estos instrumentos culturales se ainan en definitiva

tanto su legitimacion social como politica.

Como indica Agusti Andreu*®®, a mediados del siglo XX se produce un agotamiento de
las teorias tradicionales museoldgicas y la evolucion museistica desde los afios 60 del
pasado siglo ha sido depositaria de gestaciones de nuevas concepciones del patrimonio
cultural, méas abiertas que hasta entonces representaba el PHA, surgiendo con fuerza
nuevas formulas patrimoniales como los parques arqueoldgicos, los centros de
interpretacion®®, y mas recientemente los museos de arqueologia industrial, museos
locales, del patrimonio cultural inmaterial, ecomuseos*®’, etc.

Se producird en esa década un intenso debate sobre la funcion de los museos,
cuestionando los objetivos de estas instituciones y al mismo tiempo, sus practicas y
métodos tradicionales, abriéndose camino una nueva concepcion del patrimonio, mucho
méas abierta, surgiendo en diferentes paises nuevos tipos de museos con nuevos
discursos y planteamientos que suponen una reinvencion del modelo de museo de
sociedad, configurdndose nuevas tendencias en cuanto a interrelacion entre museos y
entidades, interdisciplinariedad de los proyectos, uso de nuevas tecnologias,
presentaciones mas didacticas o la mercantilizacion de los museos como forma de
financiacion*®. Todo ello ha ocasionado la actualizacién de las propuestas

museologicas y museograficas con el objeto de readaptarse a los nuevos intereses

Politica y participacion social en los proyectos patrimoniales y museisticos. UPV, Donostia-San
Sebastian, Octubre, 2.010

> ANDREU Y TOMAS, AGUSTI: “Maés alla del museo: las activaciones econémicas del Patrimonio”.
Congreso Museos y Patrimonio Cultural en los tiempos de la globalizacion: retos y oportunidades.
Universidad del Pais Vasco, hoviembre 2006

“%6 Surgen a fines de los afios 50 con origen angloamericano

“®7 De origen francés comienzan su andadura en los afios 60

8 Asi lo refleja con claridad ROIGE VENTURA, XAVIER: La reinvencién del museo de sociedad.
Congreso Museos y Patrimonio Cultural en los tiempos de la globalizacion: retos y oportunidades.
Universidad del Pais Vasco, noviembre 2006
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sociales sin perder su significado cultural y su funcién social, siendo ejemplo de ello las
nuevas propuestas y programas de los museos interactivos. **°

Més recientemente una publicacién de la UNESCO *° ha puesto de relieve que la
cultura constituye un componente fundamental del desarrollo sostenible y herramienta
para el desarrollo econdmico, estabilidad social y proteccion del medio ambiente a
través del patrimonio materias e inmaterial. Es en este punto en donde los museos se
erigen en elementos decisivos para el cumplimiento de estos objetivos, al desarrollar
tales fines, por la puesta en valor tanto del patrimonio cultural como por el desarrollo y
fomento del turismo cultural.

Tanto la Unién Europea como el ICOM (Consejo Internacional de Museos), asi como la
Organizacion Mundial de Turismo y la UNESCO han apostado por ello, y como
resultado, los Ayuntamientos, las provincias, Comunidades Autonomas, Estado y los
particulares han impulsado un imparable movimiento museistico para atraer el turismo
cultural y favorecer el desarrollo economico. Este serd el motivo principal de la
proliferacion incesante de museos. Junto a ellos, y como indica Salvador Palomar*™,
como complemento, no es infrecuente la génesis de diferentes asociaciones culturales de
desarrollo de iniciativas locales fundadas en la interdisciplinariedad con funcién de
revalorizar un patrimonio cultural local y en donde existe una importante participacion
de la poblacién con objetivos culturales, turisticos, de difusién e investigacion.

Sin embargo, la actual crisis econémica pone cada dia en cuestion la viabilidad
econdmica y rentabilidad de estas instituciones culturales, cada dia mas dificiles de

sostener por las administraciones publicas, de dia en dia mas endeudadas.

A mayor abundamiento, pese a ello, hay una clara concienciacion social de la necesidad
de la supervivencia de los museos, no solo por ser los depositarios y custodios del

importante patrimonio cultural material e inmaterial que poseemos, sino también por la

89 A este respecto véase ARRIETA URTIZBERA, INAKI (Editor): La sociedad ante los Museos.
Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2014

% The power of Culture for development, 2.010

' PALOMAR ABADI, SALVADOR: “Patrimonio, conocimiento y dinamizacién. Una experiencia de
trabajo en el Priorat”. Congreso Museos y Patrimonio Cultural en los tiempos de la globalizacion: retos y
oportunidades. Universidad del Pais VVasco, noviembre 2006
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evidente funcién social y cultural que desarrollan,*’ sin perjuicio de su capacidad de
creacion de polos de atraccion turistica.

Son entes que ocupan un lugar importante en el universo de la cultura, no debemos
olvidarlo, pese a que se discuta el futuro de muchos de ellos. No obstante en este estado
de neoliberalismo en el que nos hallamos inmersos, de crisis del modelo de estado social
y de desmantelamiento del contenido de los derechos sociales, la cultura y sus
instrumentos de desarrollo-entre los que se encuentran los museos-, son perfectas
victimas propiciatorias del afilado cuchillo de la Ilamada rentabilidad economica tipica
del sistema capitalista y de su cruel sistema financiero.

Una consecuencia directa de lo anterior fue el fendmeno denominado como

“despublificacion de las Bellas Artes” que Hermenegildo Solérzano*”

apunto en
relacién con el proceso emprendido entre julio de 2007 hasta abril de 2009, bajo el
mandato del Ministro Molina, experiencia finalizada con su cese y con el nombramiento
de Gonzalez-Sinde en el Ministerio.

Esta experiencia implico un proceso abierto hacia la despublificacion de la gestion del
patrimonio historico museistico en beneficio de grupos de interés privados o lobbies
(galeristas, profesores universitarios, anticuarios...). Consistird tal estrategia en la
eleccion de los Directores de los grandes museos nacionales no ya por los Gobiernos
“sino por los expertos...ya que se deslegitimaba como poco transparente la designacion
de estos cargos por parte de la Administracion que es la propietaria de los
museos...pretende pues disociar la propiedad publica y la gestion privada de estos
centros. Se pretende que el Gobierno intervenga lo menos posible con el fin de que la
sociedad civil (eufemismo para referirse a coleccionistas, empresarios que aspiran a ser
coleccionistas y galeristas), los administre a través de Patronatos y de Directores
elegidos por sectores profesionales y empresarios”.

Todo ello se concretd por el Real Decreto 1291/2007 en relacion con el Museo Reina

Sofia, en el que se sustituyo al Director General nombrado por Consejo de Ministros por

72 Es preciso incentivar desde los inicios de la escolarizacion la visita periédica a Museos poniendo a
disposicion de los alumnos sus instrumento-si se trata de museos interactivos- e informacion de su
contenido. Son un importante escaparate cultural. En este sentido:
- ESTEPA GIMENEZ, JESUS: La educacion patrimonial en la escuela y el museo: investigacion
y experiencias. Universidad de Huelva, Servicio de Publicaciones, 2013
- FONTAL MERILLAS, OLAIA: La educacion patrimonial: teoria y practica en el aula, el
museo e internet. Ediciones Trea, Vigo, 2003
8 SOLORZANO, HERMENEGILDO: “El Guernica en el Prado o la despublificacién de las Bellas
Artes”. Revista Temas para el Debate n° 184, marzo de 2010
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un Director Artistico vinculado por un contrato de alta direccion vinculado al Museo,
respondiendo solo ante el Patronato de su gestion, que no ante el Gobierno. Mas tarde
en agosto de 2008 se repitid la operacion con el Director del Museo Nacional de
Escultura.

Como indica Hermenegildo Solérzano, ello supone un cambio que no puede ser
considerado positivo por diversas razones, la primera ya citada falta de responsabilidad
ante el Gobierno, la segunda, cuestionar que los profesionales y expertos en el mundo
de la cultura tengan mas legitimidad que el Gobierno de la nacion para elegir a tan altos
cargos, en tercer lugar hay motivos fundados para dudar que sean méas neutrales estos
nuevos Directores que los elegidos por un érgano constitucional que dirige la politica
interior y exterior de Espafia, y en cuarto lugar, el objetivo de esta nueva estrategia fue
la bdsqueda del beneficio econdmico y la competitividad, hacer de la cultura un
espectaculo, una feroz mercantilizacion del arte en donde priman los beneficios
econdémicos inmediatos derivados del nimero de visitantes que pagan entradas, sobre
otros valores relevantes, tales como la democratizacién de la cultura, su socializacion o
gratuidad asi como mantener la potestad de la direccion politica del Ministerio de
Cultura y por ende del propio Gobierno cuya composicion derivard de la decision

popular tomada en las urnas.

I) Bienes Muebles de interés artistico, historico, paleontologico, arqueologico,
etnografico, cientifico o técnico.

Estos pueden formar parte del Inventario General del Patrimonio Histérico Espafiol
siempre que tengan singular relevancia, que sera confeccionado por el Ministerio de
Cultura en colaboracion con los érganos de las Comunidades Auténomas encargados de
la proteccion del Patrimonio Historico Espafiol. Si ademas ostentan una gran

importancia podran ser declarados “Bienes de Interés Cultural”.

El Tribunal Constitucional, ahondando en la identificacion de los bienes integrantes del
Patrimonio Historico Espafiol, en la S.T.C. 17/1991, Fundamento Juridico 2, estipula
que esta formado por los bienes que “por estar dotados de singulares caracteristicas,
resultan portadores de unos valores que los hacen acreedores de especial consideracion y
proteccion en cuanto dichos valores son patrimonio cultural de todos los espafioles e

incluso de la comunidad internacional por constituir una aportacion historica a la cultura
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universal”. Como puede apreciarse es una interpretacion extensiva no solo respecto a
cualquier tipo de bien que relna ciertas caracteristicas, sino también al valor
supranacional del bien. Este criterio esta en consonancia con el caracter expansivo que

el legislador ha otorgado a la Ley 16/1985.

m) Patrimonio cultural subacuatico:

La magnitud de este patrimonio es comprensible teniendo en cuenta que las aguas
marinas cubren casi las tres cuartas partes del planeta, y en el hecho de que el hombre
desde la mas remota antigtiedad navega por los diferentes mares y océanos, hallandose

bajo su manto uno de los mayores patrimonios culturales del planeta.

Todo este patrimonio -en palabras de la UNESCO- forma parte integrante de del
patrimonio cultural de la humanidad y es elemento de particular importancia en la
historia de los pueblos, naciones y en sus relaciones mutuas en lo concerniente a su

patrimonio comun.

Miles de buques mercantes cargados de anforas, galeones con joyas y metales preciosos,
buques de guerra, naufragaron o fueron hundidos en diferentes momentos de la historia.
Tal es asi que se calcula que mas de tres millones de navios estan sin localizar y solo en
Ameérica del norte se han registrado 65000 pérdidas de buques desde el afio 1500 hasta
la actualidad.

También hay que tener en cuenta que ademés de los navios hay ciudades y

civilizaciones antiguas bajo los mares. El mar es sin duda el mayor museo del planeta.

En este orden de ideas, Espafia con toda su historia y civilizaciones, por su extenso
litoral, por su amplio comercio y su condicion de Imperio, mantuvo una enorme y activa
flota a lo largo de su dilatada historia, por lo que su patrimonio arqueoldgico
subacuético es uno de los mas ricos del mundo, y son muchos los que afirman que
nuestro pais es la mayor potencia mundial en este tipo de patrimonio.*’*

Por citar algunas cifras, solo en el litoral catalan existen 800 yacimientos, y en la bahia

de Céadiz se encuentra uno de los mayores patrimonios culturales subacuaticos de la
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humanidad: tan s6lo en esta area se han documentado 600 posibles naufragios entre los

siglos XV-XX, aunque la cifra completa podria rondar los 2.500.

El problema principal de este patrimonio es y ha sido el continuo pillaje. Los sitios
arqueolégicos submarinos y los pecios son objeto de saqueo habitual debido a la dificil
vigilancia y proteccion. A ello afadir la destruccion de las piezas y lugares
arqueologicos por el sistema de extraccion y ausencia de medidas para su adecuada
preservacion al alcance de muy pocos laboratorios de arqueologia subacuatica.*”

A todo ello se ha de apuntar la ausencia clara de medidas legislativas internas de cada
Estado asi como de respuestas legislativas eficientes desde el estricto plano

internacional.

El patrimonio cultural subacuatico espafiol tiene su marco normativo genérico en el
articulo 46 de la Constitucion de 1978 y su especifico en la LPHE de 1985, cuyo
articulo 1.2 comprende “a los inmuebles y objetos muebles de interés artistico, historico,
paleontoldgico, arqueoldgico, etnografico, cientifico o técnico”.

Como bien indica Tomés Fernandez-Quirés,*’® aunque de una primera lectura de esta
definicion parece desprenderse que el patrimonio cultural subacuatico no estaria
incluido dentro del ambito de proteccion de la LPHE, las dudas desaparecen con la
lectura del articulo 40 de la Ley citada que incluye dentro de los bienes arqueoldgicos
integrantes en el patrimonio histdrico espafiol “los muebles o inmuebles con caracter
historico, susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido 0 no
extraidos y tanto si se encuentran en la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o
en la plataforma continental”.

A partir de la LPHE todos los que sean descubiertos y sean susceptibles de estudio con

metodologia arqueolégica seran demaniales, conforme al articulo 44.1.*'" Del tenor de

# Se ha estimado que el total de los pecios espafioles hundidos en aguas internacionales o bajo
jurisdiccidn de terceros estados podria alcanzar las 8.000 unidades y cuyo valor de mercancia es
incalculable.

" Muy interesante a este respecto CASADO SOTO, J.L.: “Breve historia de la conservacion del
Patrimonio Cultural Subacuético Espafiol”. Hispania Nostra, Revista para la defensa del patrimonio
cultural y natural n° 9, diciembre 2012

*®* FEERNANDEZ-QUIROS, TOMAS Y ANDRES CABRERA, VICTORIA: “La proteccién del
Patrimonio Cultural Subacuético”. Actualidad Juridica n°® 19, abril 2008, Uria y Menéndez, paginas 63-65
" Son bienes de dominio publico todos los objetos y restos materiales que posean los valores que son
propios del Patrimonio Histérico Espafiol y sean descubiertos como consecuencia de excavaciones,
remociones de tierra u otras obras de cualquier indole o por azar.
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este articulo y del 40.1 podremos constatar que también lo seran los objetos y restos
materiales susceptibles de estudio con metodologia arqueoldgica que se encuentren en el
mar territorial o plataforma continental.

La titularidad de dichos bienes es a tenor del articulo 132.2 CE plenamente estatal y no
autonémica, y en ello incide la doctrina del Tribunal Constitucional, como por ejemplo
la STC8/2013 de 17 de enero al entender que “el territorio autonémico se extiende al
ambito de los municipios que integran la correspondiente comunidad y que estos nunca
se han extendido ni tampoco se extienden hoy al mar territorial”*’®. Esta doctrina es
reiterada en otras posteriores como las STC 87/2013, 99/2013, 3/2014, 25/2014 vy
121/2014.

Sin embargo y como bien indica Javier Barcelona*’®, la LPHE reserva a las CCAA la
competencia de declarar bienes de interés cultural y el otorgamiento de autorizaciones
administrativas para excavaciones 0 prospecciones y controlar las intervenciones,
incluidas las que afecten al patrimonio subacuético, e incluso el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 15 de diciembre de 1989 admite la competencia autondmica para otorgar
las autorizaciones arqueoldgicas en el mar territorial por tratarse de una actividad de
naturaleza ejecutiva que forma parte de las atribuciones de la comunidad auténoma, y
nueve afios mas tarde la Direccion del Servicio Juridico del Estado emiti6é un dictamen
que argumenta que si bien el mar territorial no es territorio autonémico, la competencia
para autorizar las intervenciones arqueoldgicas en él corresponde a las Comunidades

Auténomas. *¢°

Es en el marco estrictamente internacional en donde veran la luz por primera vez las
medidas proteccionistas del patrimonio cultural subacuatico: ya en 1956 surge de manos
de la UNESCO la “Recomendacion de Principios aplicables a las excavaciones
arqueoldgicas”, que si bien aplicables a las sedes subacuéaticas ubicadas en aguas

territoriales, no abarca sin embargo este patrimonio en aguas internacionales.

*8 La STC delimita las competencias en materia de autorizacion de intervenciones en el subsuelo marino
en materia de hidrocarburos.

" BARCELONA LLOP, JAVIER: “Patrimonio Cultural submarino: dominio ptblico, titularidad y
competencias de las comunidades autbnomas”. Revista Vasca de Administracion Publica n° 99-100,
Tomo |, paginas 493-510

8 Dictamen de 28 de enero de 1999
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Por otra parte, la delimitacion de los derechos de soberania y jurisdiccion de los que
pueden gozar los distintos estados, se regula en la Convencion de la ONU sobre el
Derecho del Mar, firmado en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982 y ratificado por
Espafia el 20 de diciembre de 1996. Entiende por mar territorial la franja de mar
adyacente al territorio del Estado riberefio, cuya anchura no puede exceder de 12 millas
marinas reconociendo la plena soberania al Estado riberefio, tanto respecto al lecho
marino y subsuelo, como la columna de agua y espacio aéreo subyacente. El Estado
riberefio sera pues competente para regular en esta zona la proteccion del patrimonio
cultural subacuatico.

Fuera del mar territorial, en la llamada zona contigua, permite al Estado riberefio el
derecho a fiscalizar y sancionar la remocién de objetos arqueoldgicos o historicos sin
autorizacion. **

Respecto a la plataforma continental no se reconoce al Estado riberefio derechos sobre el
patrimonio cultural subacuatico, a diferencia de la LPHE. Al respecto, el articulo 149
del Convenio Montego Bay afirma que los objetos arqueoldgicos o histéricos hallados
méas alla de las 24 millas marinas “seran conservadas o se dispondra de ellos en
beneficio de toda la humanidad, teniendo particularmente en cuenta los derechos
preferentes del Estado o pais de origen, del Estado de origen cultural o del Estado de
origen histérico o arqueoldgico”, que no es sino una declaracién de intereses, que no
otorga ademas facultad a los Estados de proteger los buques de su pabellén hundidos
fuera de las 24 millas marinas.

Un poco mas tarde, en 1994, la Asociacion de Derecho Internacional en sesion plenaria
celebrada en Buenos Aires adoptd un proyecto de Convencion Internacional sobre la
proteccion del patrimonio subacuético, que remitié a la UNESCO para su estudio.

Dos afios mas tarde, en 1996, la Asamblea General del Consejo Internacional de los
Monumentos y Sitios (ICOMOS), celebrada en Sofia (Bulgaria), ratifica la Carta
Internacional sobre la Proteccion y Gestion de Patrimonio Cultural Subacuatico, y al afio
siguiente en 1997 la 29 reunién de la Conferencia General de la UNESCO decide
regular por Convencion Internacional el patrimonio cultural subacuatico, y entre 1998 y
2001 hubo diferentes reuniones de expertos para estudiar la Convencion, que tras largos
afios de trabajo hara fructificar el Convenio UNESCO sobre la Proteccion del

Patrimonio Cultural Subacuatico, aprobado el 2 de noviembre por la 31 Conferencia
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General de la UNESCO, que sin duda constituye el mas importante instrumento
normativo sobre la materia.

Espafia desde los afios 90 ha participado e incentivado la consecucion de este acuerdo
internacional, siendo uno de los primeros en ratificarlo en 2005, adelantandose al resto
al aprobar en 2007 un Plan Nacional de proteccion del patrimonio subacuético espafiol,
y de redactar por acuerdo unanime entre el Estado y las CCAA un libro verde de las
acciones y recomendaciones para su desarrollo y aplicacién en 2010.

La Convencion UNESCO fijara su atencion en el principio de cooperacion entre los
Estados parte para garantizar y fortalecer la proteccion de este rico patrimonio.

Va maés alla que Montego Bay, pues extiende los derechos del Estado riberefio a
preservar y proteger el patrimonio cultural subacuatico mas alld del mar territorial y
zona contigua, abarcando también la zona economica exclusiva y la plataforma
continental, pudiendo prohibir la explotacién de este patrimonio, siendo ademas
obligatorio para los Estados parte comunicar el descubrimiento de este patrimonio
cultural.

Por medio de esta cooperacion internacional se cierran espacios a los cazatesoros,
permitiéndose ademas en un futuro por medio de este Convenio, la creacion de un
Inventario del Patrimonio Subacuatico Mundial, con el fin de preservar los yacimientos
subacuaticos al igual que se hizo con los Sitios Patrimonio de la Humanidad. De hecho
esa riqueza histdrica y artistica que constituyen los miles de pecios naufragados “forma
parte integrante del patrimonio cultural de la humanidad”, en palabras de la UNESCO, y
“es un elemento de particular importancia en la historia de los Pueblos, naciones y sus

relaciones mutuas en lo concerniente a su patrimonio comun”.

Su articulo 1 define al patrimonio cultural subacuatico como todos los rastros de
existencia humana que tengan un caracter cultural, histérico o arqueoldgico que hayan
estado bajo el agua parcial o totalmente, de forma periédica o continua por lo menos
durante 100 afios, tales como los sitios, estructuras, edificios, objetos y restos humanos
junto con su contexto arqueoldgico y natural; los buques, aeronaves, otros medios de
transporte o cualquier parte de ellos, su cargamento u otro contenido junto con su

contexto arqueoldgico y natural y los objetos de caracter prehistérico.

“81 Articulos 33 y 303
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Los principios basicos sobre los que gira esta Convencién de 2001 son:
- Obligacion de preservar este patrimonio subacuatico respetando los restos
humanos encontrados
- Preservacion “in situ” como opcién prioritaria, aunque no obstante la
recuperacion e objetos podré autorizarse cuando su finalidad sea aportar una
contribucion significativa a la proteccion o conocimiento del patrimonio cultural
subacuético
- No explotacion comercial o con fin de lucro o especulativos ni ser diseminado,
no debiendo interpretarse como prohibicion de trabajos de investigacion
arqueoldgica o de acceso del turismo cultural
- Formacion e intercambio de informacién, asi como promocionar la formacion
arqueoldgica submarina e impulsar la sensibilizacion de la opinion puablica al
valor de este patrimonio cultural
- Poner fin al tréfico ilicito de este rico patrimonio garantizando una mejor
proteccidn de las naves naufragadas y otros vestigios bajo las aguas.
La comunidad mundial adopto este tratado internacional en respuesta al aumento del
saqueo Yy destruccion de este patrimonio, por parte de los cada vez mas abundantes y
tecnoldgicos cazadores de tesoros submarinos. Igualmente la exposicion de motivos del
Convenio explica la importancia de este patrimonio para la investigacion,, informacion
y educacion y en especial el derecho del publico a gozar de sus beneficios educativos y
recreativos-dada su funcidn social-, 1o que contribuye a un mejor conocimiento, aprecio
y proteccion de estos bienes, prohibiéndose a sus efectos la importacion, exportacion y
transferencias de propiedades ilicitas de bienes culturales,*® para concluir aduciendo la
necesidad de adoptar medidas en el &mbito internacional, nacional y regional tendentes a

su salvaguarda.

Este inmenso patrimonio debe ser protegido desde sus diferentes instancias para cumplir
con el mandato constitucional del articulo 46 asi como la LPHE que preceptia la
obligacion de preservar el patrimonio historico-artistico y cultural, acrecentandolo y

evitando su expolio o deterioro.

“82 |_a Convenci6n de 2001 es complementaria entre otras de la Convencién UNESCO de 1970 sobre las
medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la importacidn, exportacion y transferencia de
propiedades ilicitas de bienes culturales
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Todos estos yacimientos son elementos histéricos y culturales de primera magnitud,
fuente de conocimiento esencial tanto cientifico como histérico, y deben ser puestos a
disposicion de los ciudadanos, tienen como ya se ha indicado, una clara y determinante
funcién social intimamente vinculada a la cultura y al libre desarrollo de la
personalidad. Es en gran medida una herencia compartida ademas entre Espafia y sus
antiguas colonias de ultramar que deben servir para enriquecer las relaciones politicas y

culturales de territorios que un dia tuvieron un pasado comdn.

El caso Odyssey, ha marcado al respecto un antes y un después en esta proteccion del
patrimonio subacuatico esparfiol, poniendo de manifiesto que estos bienes culturales
estan en mayor peligro de expolio y destruccién que el patrimonio material e incluso
inmaterial.

La empresa norteamericana Odyssey Marine Explotation anuncio el 18 de mayo de 2007
el hallazgo de un tesoro, enviado previamente a USA, que procedia de una nave colonial
hundida en lugar indeterminado del océano Atlantico, compuesto de mas de 23
toneladas de monedas de oro y plata, aproximadamente 595.000 piezas, ademas de balas
de cafidn, tejidos, lingotes, fragmentos metalicos y otros objetos. El hallazgo supera los

500 millones de dolares, el mayor tesoro submarino encontrado hasta la fecha.

Anteriormente los restos y cargamentos de dos fragatas espafiolas, “La Juno” y “La
galga de Andalucia”, hundidas en aguas de jurisdiccion norteamericana —costa de
Virginia-, o los galeones “Santa Margarita” y “Nuestra Sefiora de Atocha”, fueron
saqueadas por cazatesoros quienes habitualmente suelen acudir a la justicia
norteamericana para que éste les reconozca la titularidad de los objetos expoliados, -
inclinando el litigio por la via del derecho mercantil privado, el llamado “Admiralty
Law”, en donde se dilucida basicamente el derecho de hallazgo, frente a la inaplicacion
del derecho internacional publico-. Esta jurisdiccion norteamericana ha fallado
sucesivamente e histéricamente a favor de los cazatesoros, permitiendo que cualquiera
que expoliase estos bienes culturales, independientemente del pabellon del pecio
hundido o del lugar del hallazgo e invocase el derecho de hallazgo, adquiriese la
propiedad de lo hallado si se prueba que ha sido abandonado por sus propietarios.

En estos dos ultimos buques Espafia pudo reclamar con éxito entre 1998 y 2001 lo

extraido por los cazatesoros e impedir que en adelante se expoliase hada mas de esos
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pecios, pues Espafia no invocé la Ley del Almirantazgo, sino la Ley de Inmunidad de
Estados Extranjeros Soberanos (FSIA), estableciéndose un importante precedente a
favor de Espafia al reconocer el derecho del Estado sobre sus barcos y preservando la
justicia norteamericana los saqueos sobre sus restos hundidos por temporales hace dos
siglos en la costa este de EEUU. En 2001 Clinton ratifico el Acuerdo por el que el FSIA
se aplicaria para reconocer a Espafia la propiedad de cualquier buque que estuviere en

las listas de la Armada espafiola.*®®

Siguiendo en el caso Odyssey, el Gobierno espafiol sospechando que el buque hundido

ostentaba pabellén espafiol “%*-

y ademas su ubicacion en el estrecho de Gibraltar y no
como afirmaba Odyssey, en cualquier lugar del océano Atléntico, conociendo los
movimientos del Odyssey- interpuso una demanda ante el tribunal de Tampa en el
Estado norteamericano de Florida para exigir el derecho de propiedad sobre lo
expoliado y paralelamente, un Juzgado de La Linea de la Concepcion dicté orden de
apresamiento contra otros dos buques de la compafiia Odyssey que se encontraban en

Gibraltar, para verificar su carga.

La empresa Odyssey sostendrd que al encontrar el pecio en aguas internacionales podia
extraerlo sin notificarlo a las autoridades espafiolas, no requiriendo autorizacién previa.
Espafia al contrario entendié que el buque se encontraba en aguas jurisdiccionales
espariolas, en su mar territorial, necesitando por ello Odyssey autorizacion previa para la
prospeccion arqueoldgica y su consecuente entrega del tesoro a Espafia, eran requisitos
obligatorios, lo que no se cumplid, ya que se exporté ilicitamente a EEUU. Ademas la
decision de demandar a Odyssey procedente del Ministerio de Cultura se fundamentara

en la nocturnidad y alevosia del modus operandi de esta empresa norteamericana.

La clausula de confidencialidad impuesta por el Juez de Tampa hizo casi imposible el
conocimiento publico de la importantisima investigacion operada por los técnicos del

Instituto Historico de la Marina, del Archivo de la Armada en el Viso del Marqués, del

“83 Espafia fue siempre apoyada por la Administracién norteamericana pues se aseguraba con el ejemplo la
inmunidad de sus buques de Estado hundidos en cualquier lugar y fecha, tal y como su legislacion
expresamente lo recoge.

“8 El abogado James Goold, que representara a Espafia ante los tribunales norteamericanos, no invocara
la FSIA en el juzgado de Tampa el dia 31 de mayo
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Archivo de Indias, historiadores de universidades espafiolas, arquedlogos de Museo
Nacional de Arqueologia Subacuatica, MUSEO Arqueoldgico nacional, centros de
arqueologia subacuéatica de Catalufia y Valencia y el equipo del CAS de Andalucia.
Todos ellos*®® demostraron fehacientemente que el pecio expoliado fue la fragata
“Nuestra Sefiora de las Mercedes”, hundida por la flota inglesa en 1804, y no el pecio
“Black Swan” como afirmaba Odyssey.

Esta fragata de pabellon espafiol regresaba de Rio de la Plata y cayo bajo la artilleria
inglesa muy cerca de la costa de Cadiz. En su demanda inicial se establecié que La
Mercedes era navio de pabellon espafiol en mision comercial para la Corona, tal y como
mas tarde fue justificando el Gobierno espariol.

El juez de Tampa consider6 que los documentos presentados por Espafia constituyen
una “enciclopedia” que combinan un tratado de la historia naval espafiola con una
pormenorizada ensefianza juridica, concluyendo que “ analizados y estudiados cuantos
documentos me han sido presentados por las partes litigantes, debo concluir que la
recomendacion de Juez Mark Pizzo de devolver los restos de la fragata La Mercedes a
Espafia es plenamente acertada ” y el Juez Merryday expresa su “ plena empatia con la
anterior recomendacion de que los restos encontrados pertenecen a Nuestra Sefiora de
las Mercedes” y agrega que “ la verdad de este caso es que La Mercedes es un buque
propiedad de Espafia y sus restos son patrimonio legal y natural de Espafia”, afiadiendo
que “dichos restos fueron traidos a USA sin autorizacion alguna por parte de su legitimo
propietario, saltandose todos los principios éticos y legales existentes en el derecho
internacional y maritimo”.*%°

El juez Steven Merryday del distrito federal de Tampa fijo finalmente un plazo de 10
dias para su devolucion. Tanto el Tribunal de Tampa como la Corte Superior de
Apelacion de Atlanta emitieron fallos coincidentes a favor de los intereses espafioles. En
un altimo recurso planteado por Odyssey al Tribunal Supremo de los EEUU —Unico con
capacidad de juzgar materias sometidas a Tratados Internacionales- se desestima el

recurso, se privé a Odyssey del derecho a custodiar el tesoro expoliado y queda expedita

8 Mas de 130 expedientes e informes se redactaron al respecto

“® Sirviendo estos precedentes, el articulo 382.1 de la Ley de Navegacion Maritima de 24 de Julio de
2014 preceptta que “ cualquiera que sea el momento en que se produjo su pérdida, y el lugar en que se
encuentres, los buques y embarcaciones de Estado espafioles naufragados o hundidos, sus restos y los de
sus equipos y carga, son bienes de dominio publico estatal, inalienables, imprescriptibles e inembargables
y gozan de inmunidad de jurisdiccion”.
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la via de recuperacion de tan inmenso y litigioso tesoro para su regreso a Espafa. Este
regreso el 25 de febrero de 2012 y se transfirio al Ministerio de Cultura.

Su retorno supone la mayor y méas importante recuperacion de patrimonio historico
artistico de los ultimos 30 afios, equiparable en importancia al retorno del Guernica de
Picasso.

Tras su restauracion se distribuird entre diferentes Museos Nacionales, como el
Arqueoldgico Nacional para su estudio, investigacion y exposicion. Piezas similares se
exhiben en el Museo Naval de Madrid, Museo Nacional de Arqueologia Submarina de

Cartagena o en el Museo Maritimo de las Reales Atarazanas de Barcelona.*®’

El triunfo del contencioso mantenido por Espafia contra Odyssey, crea un importante
precedente juridico a nivel internacional en este complejo sistema de proteccion del
patrimonio cultural subacuatico, que sin duda supondra en adelante un importante freno
al expolio de los cazatesoros.

Lo esencial de la sentencia del Tribunal Supremo norteamericano es que no cabe acudir
a ninguna artimana legal, no se trata de dilucidar quién es su legitimo duefio, porque
segun el principio de inmunidad soberana, mientras un Estado no abandona
expresamente su patrimonio publico subacuético, seguira siendo su legitimo propietario
con independencia del tiempo transcurrido desde su hundimiento o del lugar en donde
se hallen sus restos, y a mayor abundamiento y en el caso que nos ocupa, La Mercedes
era un buque con pabell6n espafiol-como asi se acreditd en todo momento- y fue

hundido en aguas jurisdiccionales espariolas.

El expolio del Odyssey obligd al gobierno espafiol a reflexionar y motivo la aprobacion
del Plan Nacional de Proteccién del Patrimonio Cultural Subacuético en 2007 y redactar
en 2010 un Libro Verde de acciones y recomendaciones para su desarrollo y aplicacion,
de caracter prioritario, asi como de tutela efectiva. A éste le siguieron los Acuerdos
Cultura-Defensa y los Convenios con varias CCAA, gque han permitido el inicio de
campafas arqueoldgicas en zonas ricas en yacimientos, como la costa de Cadiz,

utilizando los medios materiales y personales de la Armada.*®®A este respecto ya Espafia

87 A fecha 2015 se resolvié depositarlos en el Museo ARQUA, y Museo Nacional de Arqueologia
submarina de Cartagena

“8 E| Gobierno a la saz6n puso en marcha un plan para que los buques de la Armada localicen y protejan
pecios histéricos. Ademas el Ministerio de Defensa ultimé un Convenio con el Ministerio de Cultura para
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en 1984 y en concreto, la Direccién General de Bellas Artes del Ministerio de Cultura
instituyo el primer Plan Nacional de Documentacion del Litoral espafol, seguido
parcialmente por unas pocas CCAA.

El Plan Nacional de 2007 debe impulsar primeramente y como actuacion prioritaria la
investigacion de los fondos documentales, con especial dedicacion por la riqueza
documental, en el Archivo de Indias, Archivo General de la Armada, Archivo Nacional
de Simancas y en el Archivo de la Corona de Aragon, todos ellos custodios de
informacidn extraordinaria —que desgraciadamente y con frecuencia han sido estudiados
previamente por cazatesoros-.

A continuacion el objetivo reside en crear un fondo comun de la informacion disponible
generando una base de datos nacional con inventario exhaustivo de los naufragios a
partir de los datos de los archivos y de cualquier otra fuente de conocimiento —fondos
documentales de los municipios costeros, libros de difuntos de las parroquias,
protocolos notariales, informacién de submarinistas, etc-.**°

Ello se ejecutard mediante la utilizacion de sistema de prospeccion y cartografia de los
yacimientos por medio de planimetria, efectuandose sondeos que alteren lo minimo
posible los restos y su entorno natural, primandose la conservacién in situ de los
materiales y su cubrimiento, extrayéndose solo material si existe riesgo de inminente o
facil expolio, deterioro o destruccion. Se tomaran igualmente medidas y actuaciones
concretas de investigacion, proteccién, conservacion y difusion social*®, sentandose las
bases para fomentar la proteccion fisica y juridica de estos yacimientos.

Estas bases de datos tendran diferentes niveles de seguridad en cuanto a su consulta y

accesibilidad para evitar la localizacion concreta a los posibles expoliadores .

Espafia cuenta con instituciones importantes con capacidad de investigacion vy

asesoramiento internacional, como el Centro de Arqueologia Submarina-ARQUA- DEL

poner a disposicion del Plan Nacional de Arqueologia Subacuética dos buques de la Armada, comenzando
por la busqueda de dos pecios de gran importancia, el “Reina Regente” hundido en la bahia de Cadiz y el
“Santo Cristo de Maracaibo”, galedn hundido al sur de las islas Cies, cuyas bodegas guardaban una carga
valorada en un mill6n de libras del afio 1702, con aproximadamente 900 toneladas de oro que procedia de
las colonias americanas.

“89 Es precisa la colaboracién de las CCAA maritimas para levantar una Carta Arqueolégica completa en
las aguas de soberania espafiola, las 24 millas marinas, debiendo conjuntarse esfuerzos para tal finy en
donde el papel de la Armada serd insustituible.

90 por difusion social se entiende no informar a la opinién ptblica de la localizacién del yacimiento, sino
de su importancia histoérica o cultural, pues son bienes culturales y como tales llevan aparejados una
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Ministerio de Cultura o equivalentes en las CCAA, siendo especialmente relevantes los
de Andalucia y Catalufia, a los que cabe afiadir diferentes Universidades con
investigadores dedicados a tal finalidad, con proyectos de cooperacion con otras

universidades extranjeras.

En el plano de los acuerdos internacionales es destacable el suscrito en diciembre de
2010 entre el Ministerio de Cultura y la National Oceania and Atmospheric
Administration -NOAA-, organismo dependiente del Gobierno de EEUU que gestiona
el patrimonio cultural subacuatico, y a nivel interno, el Acuerdo entre los Ministerios de
Cultura y Asuntos Exteriores de 27 de septiembre de 2011, para la coordinacion y

colaboracion en materia de patrimonio cultural subacuatico.

No hay lugar a duda, como asf expone Mariano J. Aznar,*”*! que el interés del Estado
espafol coincide con el del interés publico de preservar para las generaciones venideras
una expresion mas de nuestra historia comun: aquella que traza las rutas, los contactos,
los encuentros y los desencuentros de Espafia y Europa en el continente americano,
siendo el mar el mayor museo del mundo.

Sin embargo, como bien indica Isabel German*®, el Estado espafiol deberia articular
una serie de medidas para paliar importantes problemas en aras de salvaguardar tan rico
patrimonio, tales como:

- Nos encontramos ante la ausencia de un régimen juridico especifico para la
proteccion de este patrimonio y por tanto la misma definicion legal especifica es
deficiente.

- Dada la articulacion autonémica del pais y el hecho de haber sido transferidas las
competencias patrimoniales por parte del Estado, la conformacion institucional
de dicha actividad ha sido muy desigual tanto a nivel regional como estatal y
falta una adecuada y deseable coordinacion entre las distintas administraciones,

tanto estatal como autondmicas y locales, lo que beneficia a los cazatesoros.

eminente funcién social, y méas en el caso espafiol, uno de los mas ricos en historia naval y en patrimonio
cultural subacuético.

1 AZNAR, MARIANO J: “Patrimonio Cultural bajo el mar”. El Pais, 14-01-2012

2 GERMAN MANCEBO, ISABEL: “Una aproximacion interdisciplinar a la proteccién del patrimonio
cultural subacuatico. El escenario un afio después de la Resolucién del caso Odyssey”. RIIPAC, Revista

sobre Patrimonio Cultural, n° 4, 2014
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La dificultad para la vigilancia y control de las zonas arqueoldgicas marinas, lo
que conllevan a que no solo sean muy vulnerables, sino que el descubrimiento
del mismo expolio y destruccién es muy dificil de detectar y a veces imposible
de evitar con los medios actuales de vigilancia. Todo ello se agrava todavia mas
si puede por la creciente amenaza como consecuencia de la mejora tecnoldgica
en las técnicas de exploracion, y a mayor abundamiento, siendo una actividad
enormemente lucrativa.

La escasa preparacion juridica de las Administraciones Publicas asi como de los
juzgados de instruccion del partido en el que el delito se hubiese cometido y
juzgados de lo penal de la circunscripcion donde el delito fue cometido. Son
delitos complejos, de complicada investigacion e instruccion —dejdndose en
manos de los Tribunales la valoracion del caracter histérico-cultural de estos
bienes que pueden carecer de suficientes conocimientos especializados sobre
esta materia- y donde se deben tomar medidas también preventivas*®® para
garantizar el cumplimiento de la sentencia evitdndose que el eventual dafio se
prolongue y medidas cautelares de consolidacion del bien lesionado o
restauradoras.*®*También es de destacar la ausencia de una jurisprudencia
uniforme y clarificadora sobre los distintos atentados sobre el patrimonio
historico, ante la dificultad de que el examen de estos delitos acceda el Tribunal
Supremo, por tratarse de delitos que no superando por lo comun los 5 afios de
prision son enjuiciados por juzgados de lo penal y siendo la Audiencia
Provincial la sede de la segunda instancia judicial.

Falta de concienciacion social e institucional sobre la importancia de estos
bienes y su necesidad de salvaguarda, lo que refleja la escasa articulacion de
denuncias.

Necesidad imperiosa de operar tantas medidas preventivas para una mejor
proteccidn de este patrimonio que a dia de hoy sigue estando en permanente y

real peligro y riesgo.

% ROMA VALDES, A: “La valoracion de los dafios arqueoldgicos y la justicia cautelar en el proceso

penal” . Revista PH Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico n® 82, mayo 2012
** MARTIN ALVARO: “Dificultades de la instruccion y el enjuiciamiento de los delitos contra el
patrimonio historico”. Revista PH Instituto Andaluz del Patrimonio Histdrico n® 82, mayo 2012
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El patrimonio cultural subacuatico forma asi una pieza clave del patrimonio cultural

espafiol*®

y de los seres humanos de la actual y siguientes generaciones, no cabe su
regulacion juridica por un derecho maritimo que defiende los intereses particulares, sino
por un derecho internacional publico que defienda los intereses publicos, siendo ademas
su explotacion y difusion conforme a los Unicos intereses culturales, educativos,
cientificos y sociales, jamas econdémicos o especulativos. Hablamos nuevamente de la
funcion social de este rico patrimonio cultural, en contraposicion con el ilicito lucro de
los expoliadores y su venta clandestina a particulares, en cuyas manos estos objetos
nunca veran la luz no cumplimiento con su funcion social y cultural, y como bien sefiala
al efecto Lorenzo Sarmiento, “ a partir de ahora, la clase politica y la Administracién
saben que, bajo la mar, hay una ingente cantidad de patrimonio que no podemos tolerar
que caiga, como ha venido sucediendo, en manos de tipos que solo ven en los objetos

histricos una forma de enriquecerse”.**

n) Patrimonio cultural industrial:
Este patrimonio cultural de nueva generacion se ha convertido muy recientemente en

bien cultural protegido en Europa y por ende en Espafa.

El reconocimiento del valor de estos bienes viene de la mano de la preocupacién de
organismos internacionales, especialmente del Consejo de Europa, UNESCO vy del

Comité Internacional para la conservacion del Patrimonio Industrial-TICCIH.

El Consejo de Europa en virtud de varias Recomendaciones tomaré conciencia de la
necesidad de prestar atencion al antiguo patrimonio industrial, aunque tardiamente
habida cuenta de las reconversiones industriales que se desarrollaban en Europa que
suponia una rapida destruccion de infraestructuras dignas de proteccion.

Estas Recomendaciones son la 872 (1979) relativa a la arqueologia industrial; R (87) 24
sobre ciudades industriales europeas, con el fin de revitalizar las antiguas ciudades

industriales que desempefiaron un importante papel en el crecimiento econémico de

% Asi lo considera la doctrina, como por ejemplo ALVAREZ GONZALEZ, ELSA MARINA:
Patrimonio arqueolégico sumergido: una realidad desconocida. Universidad de Malaga, Servicio de
Publicaciones, 2009

% SARMIENTO, LORENZO: Expediente Odyssey, el mayor expolio bajo el mar. Ed. Cultivalibros,
Coleccidn Autor, nimero 157, Madrid, 12 edicidn, 2012, pagina 507
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Europa, recomendando una politica de reactivacion y rehabilitacion de edificios e
instalaciones y recuperando el medio ambiente; R(90) 20 relativa a la proteccion y
conservacion del patrimonio técnico, industrial y de obras de arte en Europa, pidiendo
identificar e inventariar los bienes industriales prestando especial atencion a los bienes
con mayor peligro de destruccion tomandose medidas juridicas de proteccion y
conservacion asi como en promocion a través de programas de sensibilizacidn
ciudadana y fomentando el turismo cultural; finalmente la Recomendacion 1486 (2000)
sobre el patrimonio maritimo y fluvial y el Convenio Europeo para la proteccion del

patrimonio audiovisual de 2001.

La UNESCO por su parte concibe al patrimonio industrial en un sentido mucho mas
extenso que el Consejo de Europa ya que lo identifica como manifestacion industrial de
toda época y no solo las manifestaciones derivadas de la Revolucion industrial, no
establece limites cronoldgicos, cabiendo por tanto los restos medievales e incluso de la
civilizacion romana.

Incluye en sus Listas del Patrimonio Mundial minas, fabricas, ferreterias e instalaciones
industriales con el objeto de preservarlos frente al abandono o destruccion, concibiendo
a los sitios industriales como un importante hito en la historia de la humanidad
otorgandoles un gran valor patrimonial e iniciandose con ello una nueva disciplina que

es el la arqueologia industrial.

Maés recientemente la Carta de Nizhny Tagil firmada en Moscu en 2003 y elaborada por
el TICCIH **"-quizé el documento internacional mas evidente y que mejor incide en la
salvaguarda de este patrimonio-, explicita su origen a fines del XVIII con la Revolucién
Industrial abarcando sus diversas manifestaciones y transformaciones sociales y
econdmicas para Europa, defendiendo su valor universal y la necesidad de su estudio y
proteccion.

No solo abarca bienes inmuebles (edificios, estructuras...), paisajes, bienes muebles
(herramientas, materiales, documentos y archivos...), todos ellos elementos tangibles o
materiales, sino también bienes inmateriales o intangibles (recuerdos, costumbres,

testimonios...).
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Todo ello debe ser revalorizado, ha de darse a conocer, publicitarse y valorarse por el
colectivo de la sociedad.

Es importante su definicion pues sera un referente para la legislacién de los Estados: “El
patrimonio industrial se compone de los restos de la cultura industrial que poseen un
valor histdrico, tecnoldgico, social, arquitectdnico, o cientifico. Estos restos consisten en
edificaciones y maquinaria, talleres, molinos y fabricas, minas y sitios para procesar y
refinar, almacenes y depositos, lugares donde se genera, transmite y se usa la energia,
medios de transporte y toda su infraestructura, asi como los sitios donde se desarrollan
las actividades relacionadas con la industria, tales como vivienda, el culto religioso o la
educacion”.

La Carta destaca su valor universal y social pues afectaba a un ingente nimero de
hombres y mujeres trabajadoras a los largo de los tres ultimos siglos.

Es igualmente importante destacar su valor tecnoldgico y cientifico e incluso el valor
estético por la calidad del disefio de las arquitecturas o por modelar un paisaje
determinado.

Las técnicas de proteccion se derivan de la catalogacion, inventario, investigacion y
registro (incluyendo también dibujos, videos, fotografias y recuerdos de sus
protagonistas) a las que se unen las medidas legales suficientemente eficaces como para

asegurar su conservacion y las medidas financieras para tal fin.

Se concibe, en fin, al patrimonio industrial como parte esencial del patrimonio cultural,
no permitiendose por ello intervenciones que comprometan la integridad historica o su
autenticidad pero si una reutilizacion de forma adecuada, siendo obligacion de las
autoridades prevenir la destruccion y proteger sitios amenazados, debiéndose realizar
intervenciones reversibles y con el menor impacto posible en el peor caso posible,
siendo ademas obligado conservar los registros documentales, archivos planos, etc, con
el fin de transmitir estos elementos patrimoniales tan importantes a las nuevas
generaciones.

Incide ademas la Carta en preparar a profesionales especializados incluso por via
universitaria, y educar a los alumnos de primaria y secundaria en el conocimiento y
revalorizacion de este patrimonio otorgando a los Museos un papel clave en la

interpretacion y proteccion.

7 Comité Internacional para la Conservacion del Patrimonio Industrial, 6rgano asesor del ICOMOS
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El Consejo de Europa ha puesto también en marcha dentro de la campafia “Europa, un
patrimonio comun”, el proyecto de sensibilizacion sobre el patrimonio industrial y

resucitar esa memoria social europea.

Con respecto a Espafa nuestra legislacion incorporara escasamente y casi de refilon al
patrimonio industrial.

La Ley 16/1985 LPHE no lo menciona expresamente aunque el articulo 1,2 hablara de
inmuebles y muebles de valor cientifico o técnico.

Respecto a las normas autonomicas, la mayoria de ellas no lo mencionan, deteniéndose
en el patrimonio etnogréafico como elemento mas cercano, salvo las Leyes de Patrimonio
Cultural o Histérico de Asturias y Andalucia cuya regulacion es mucho méas exhaustiva
incidiendo directamente en este tipo especial de patrimonio. Otras lo haran
minimamente como las Leyes de Aragon, Baleares, Castilla-La Mancha, Extremadura y

Navarra.*%®

Todas estas acciones internacionales fueron el acicate para la redaccion y aprobacién en
Espafia del Plan Nacional del Patrimonio Industrial.

Este incide directamente en su definicidn, actuaciones y medidas de proteccion o
salvaguarda, pues como hemos visto, ni la ley estatal ni las autonomicas-salvo alguna
excepcion- no ofrecen una proteccion legal eficaz cuando no parcial que versaba sobre
todo en elementos relacionados con la historia de la ciencia y técnica, valorandose
solamente los bienes industriales mas antiguos y con mas valor etnografico que
industrial.

Ademas la ambigiiedad de concepto y la falta de una cronologia aplicable en su
valoracion hacia muy dificil la proteccion de este patrimonio, siendo el Plan el
instrumento necesario para resolver tan importantes déficits o lagunas. EI Plan asimismo
ofrecera la metodologia de trabajo y las pautas para elaborar un catalogo béasico de estos
bienes recalcando la elevacion a la categoria de BIC de aquellos patrimonios

industriales mas relevantes y recibir la maxima proteccion legal.

%8 Asturias, Ley 1/2001, Titulo 11, Cap. IV; Andalucia, Ley 14/2007, Titulo VII; Aragon, Ley 3 /1999,
art.73; Baleares, Ley 12/1998, Titulo V; Castilla-La Mancha, Ley 4/1990, art. 22; Extremadura, Ley
2/1999, art. 58; Comunidad Foral de Navarra, Ley 14/2005, articulos 66 y 70
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El Plan se justifica como herramienta fundamental para salvaguardar la memoria
historica de este importante patrimonio que ha desempefiado una influencia social y
economica esencial en Espafia desde finales del XVIII hasta 1960 aproximadamente.
Este patrimonio que en general se encuentra en grave declive y deterioro, en muchos
casos expuesto a desaparecer, posee unas caracteristicas propias que implican su
facilidad de ser eliminado por la labor de la piqueta y por constituir frecuentemente un
obstaculo para el desarrollo urbanistico y especulacién del terreno, cuando no por su
abandono y ruina derivada de las decisiones empresariales o por la durisima
reconversion industrial por obsolescencia o falta de rentabilidad.

Son elementos desprotegidos legalmente, muy numerosos, con dificultades de
salvaguarda integral y en donde reina una absoluta ausencia de sensibilizacion tanto
politica-administrativa como social. Es en suma un patrimonio en grave riesgo de

desaparicion o extincion, en el mejor de los casos de deterioro progresivo e imparable.

El Plan define al patrimonio industrial como el conjunto de bienes inmuebles y muebles,
y sistemas de sociabilidad relacionados con la cultura del trabajo que han sido generados
por las actividades de extraccion, de transformacion, de transporte, de distribucion y
gestion generadas por el sistema econdémico surgido de la Revolucion Industrial. Estos
bienes se deben entender como un todo integral compuesto por el paisaje en el que se
insertan las relaciones industriales en que se estructuran, las arquitecturas que las
caracteriza, las técnicas utilizadas en sus procedimientos, los archivos generados durante
la actividad y sus préacticas de caracter simbdlico.

Dentro de los inmuebles se incorporan no solamente elementos aislados como edificios,
hornos...también los conjuntos industriales y los paisajes industrializados como las
cuencas mineras. Tendran cabida todas las manifestaciones arquitectonicas o
tecnoldgicas incluyendo viviendas, almacenes, etc.

Entre los bienes muebles se incorporan los artefactos, utillajes, mobiliario y accesorios
del entorno social del trabajo y los archivos existentes.

También quedan incorporados a este patrimonio industrial los bienes inmateriales como
los testimonios o instituciones o colecciones unitarias relevantes que reflejen una

memoria asociada a la cultura del trabajo.
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Los criterios de valoracién serdn muy diversos y basados en el valor testimonial,
singularidad, autenticidad, tecnologia, integridad, el valor historico, arquitectonico y
territorial, su posibilidad de restauracién, estado de conservacion, rentabilidad social o
situacion juridica.

Todo ello determinaré el valor potencial del bien.

El Plan a modo orientativo establece una lista de sectores por areas tematicas para una

mejor catalogacion de este extenso patrimonio industrial.***

Por medio de este Plan las CCAA pueden desarrollar las funciones de catalogacion,
valorizacion e identificacion y salvaguarda conforme a los postulados establecidos de
acuerdo a la legislacion interna e internacional reguladora de estos nuevos bienes
culturales.

Es importante también destacar el espiritu de este corpus normativo que no es otro que
el de rescatar importantes elementos de nuestra memoria histérica y generar una nueva
cultura del patrimonio que implique a la misma sociedad para que reconozca sus valores
ampliando asi la sensibilizacion social por su conservacion y su disfrute por la
ciudadania, pues de bienes sociales se trata con clara vocacion de funcion cultural y

social.

Sin perjuicio de las competencias en patrimonio cultural y en especial del industrial de
las CCAA, han ido surgiendo asociaciones privadas que han canalizado sus actividades
en la revalorizacion, conocimiento, difusién y salvaguarda de este patrimonio, siendo un
ejemplo de ello la “Asociacion Vasca de Patrimonio Industrial y de la Obra Publica”,
constituida en 1984 ante el temor de que la recesion industrial vasca de los 80 arrasara
el rico patrimonio industrial vasco, que en las Ultimas décadas ha visto desaparecer
elementos muy significativos, comunidad auténoma donde el proceso de

industrializacion ha sido muy relevante y transformo la imagen de grandes areas a lo

99 Sector textil y agroalimentario; corcho, madera y mueble; papel y artes graficas; piel y calzado;
mineria y actividades extractivas; siderurgia, metalurgia y talleres mecanicos; quimica; construccion,
cerdmica y vidrio; naval; juguete; extraccidn y distribucién de agua; energia; transporte; comunicaciones;
urbanismo industrial, vivienda y equipamiento social; otros elementos representativos vinculados a cada
sector.
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largo y ancho del territorio y con grandes repercusiones e