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Resumen

Estudio de la regulacion legal sobre la protecciéon del patrimonio cultural y paisa-
jistico en Italia.

Abstract

Study of the legal regulation on the protection of the cultural and landscape heri-
tage in Italy.
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I. NACIMIENTO Y EVOLUCION DE LA NOCION DE BIEN CULTURAL

En particular en nuestro pais, el patrimonio cultural es un elemento iden-
tificativo esencial, como la lengua y las tradiciones.

El término «bien cultural» tiene origenes relativamente recientes. Fue adop-
tado inicialmente en la Convencién para la protecciéon de los bienes culturales
en caso de conflicto armado, firmada en La Haya el 15 de mayo de 1945. La
Convencion acuerda una protecciéon especial a los bienes culturales inscritos en
un particular registro internacional, que los garantiza en caso de guerra de
cualquier acto de hostilidad que no esté inspirado por exigencias militares. De
tal modo se establece la superaciéon definitiva del llamado derecho de presa
(tus predae) que en el pasado consentia al estado vencedor sustraer las riquezas
culturales al pais vencido. Todavia la definicién de 1954 no cuenta con valor
normativo sino que lo que cuenta al fin en la tutela de los acontecimientos
bélicos es la inscripcion del bien en el registro particular.

La terminologia de los bienes culturales fue después recuperada en la Con-
vencion de Paris del 14 de noviembre de 1970, donde se hace referencia a estos
bienes «a titulo religioso o profano», designados por algtin Estado como im-
portantes para la arqueologia, la literatura, el arte y la ciencia. Con la sucesiva
Convencién de Paris de 1972 se abre a su vez camino la nocién de patrimonio
cultural en la cual estan incluidos los bienes considerados de importancia ex-
cepcional y por primera vez se tiene en cuenta el patrimonio del arte con la
cultura, teniendo la Convencién como objeto la protecciéon no de los bienes par-
ticulares, pero si del patrimonio cultural de toda la humanidad, de la cual estos
bienes son ejemplo material. Recibiendo, de hecho, tutela monumentos, sitios y
complejos, de valor tanto histérico-artistico (recordando la Gran muralla china)
como lo puramente naturalistico (la gran barrera coralina), mientras quedan
todavia excluido los bienes muebles de interés historico-artistico, los libros, los
manuscritos y los archivos de caracter histérico. Es de subrayar, también, que
no viene modificado el estatus juridico de los bienes, dado que la comunidad
internacional se compromete en via subsidiaria respecto a los estados nacionales
particulares a intervenir en caso de amenaza de estos mismos.

En el origen de la proteccion publica en Italia del patrimonio artistico, his-
torico y arqueologico respalda a los Estados preunitarios. En aquel momento
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fueron emitidas normas mds o menos organicas con el fin de garantizar una
tutela adecuada. Verdaderamente, es en la época fascista cuando el cuidado
del patrimonio histérico artistico toma una nueva centralidad. El régimen de
hecho valora los datos nacionales del arte y de la cultura, con el fin de promo-
ver la unidad de la Nacién y de garantizar al gobierno instrumentos de pro-
paganda y consenso. El arte tiene el objetivo de documentar un modo de vida
y de celebrar el hecho de un sistema. Italia debe testimoniar —a través de su
inigualable patrimonio histérico— su propia modernidad y su propia grandeza.
La nueva Ley Orgdnica que interviene en 1939 (Ley n.” 1089 sobre cosas de arte
y la Ley 1947 sobre belleza paisajistica) mira a asegurar al gobierno funciones
mas amplias y mayores espacios, también a la reconciliacién de una politica cul-
tural dirigéntica, estin también atentas a los derechos del propietario privado,
que no deben ser desconocidos excepto por «consecuencias gravisimas». La
normativa del fascismo tardio entonces, hace una autentico programa de poli-
tica de la cultura, caracterizado por importantes modificaciones organizativas,
en particular para fortalecer la administracion central. La Ley Bottai n.” 1089,
sin embargo, continua refiriéndose a los bienes culturales indicandolos con la
redaccion «cosas de arte» caracterizada por la calidad y rareza, dejando surgir
la idea de un objeto «estdtico e inerte». Las cosas de arte fueron consideradas
objetos a tener en cuenta al contacto con la vida, mds que instrumentos de
cultura a disposiciéon de los ciudadanos.

El texto normativo de la Ley n.° 1089/1039 (cosas que «presentan interés»;
«interés particularmente importante»; «excepcional interés») no ha hecho otra
cosa que confirmar una prdctica desarrollada a finales de la primera década
de los noventa: la cosa de arte, por subordinar al régimen de la ley, deberia
siempre poseer un notable valor artistico e histérico propio de este modo de
entender los bienes culturales se reflexionaron muchas criticas de la recordada
ley de 1939. La acusacién era la de haber puesto a la base de las dos leyes una
concepcion estética de la cultura descuidando -y por tanto enviando dispersa
o en ruinas— una enorme cantidad de bienes culturales, en cuanto retenidos y
no suficientemente validos como expresion artistica.

Interpretacion de esta critica hace, otras dos décadas mas tarde, la Comi-
sion Franceschini. A correccion de la normativa precedente, ésta propone una
nueva nocién de bienes culturales que fuese omnicomprensiva y que sustituyera
al criterio de estética por un criterio histérico mds correcto.

La nocién de bien cultural hace formalmente ingreso en Italia con la institu-
cién de la Comision en el 1964; ésta define y difunde en nuestro pais la nocién
de bien cultural como «testimonio material que tiene valor para la civilizacién».
La introducciéon de tal nocién parece surgir de una exigencia bien precisa: el
concepto de cultura en base a la actividad de la Comision refuta netamente la
concepcion de las leyes de 1939 sobre cosas de arte y sobre bellezas naturales,
las cuales reconocieron la tutela solo de aquellos bienes que habian tenido cali-
dad particular, rareza, o fueran de belleza no comun. Asi, los bienes culturales
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protegidos no podian corresponder a la globalidad del patrimonio cultural na-
cional, solo aquellas manifestaciones particularmente significativas para el valor
estético, historico y econémico. La Comision parece desdoblar al legislador hacia
una especie de «profesion de humildad»: pretende imponer una ley constante
que solo seria un acto de arrogancia, porque sus bienes culturales cada época
tiene concepciones propias.

De hecho pertenecen al patrimonio cultural de la nacién todos los bienes
que constituyen testimonios de civilizacion, que sean «instrumentos de inciviliza-
cién» para el hombre y su crecimiento cultural, independientemente del hecho
que tales bienes lleguen al menos a la dimension del arte que son técnicamente
cosas de arte. Entonces, no es mas digno de tutela la cosa en si, sino el testi-
monio de civilizacién en la cosa misma, cuya funcién es aquella de aumentar
la conciencia mejorando la personalidad del individuo.

Contextualmente a la elaboracién de la nueva categoria y unitariamente a
la denuncia del estado de grave y continuo deterioro de las riquezas arqueol6-
gicas, historicas y artisticas, la Comisiéon pasa entonces a delinear un proyecto
de reforma: no solo para la conservacion de bien cultural, sino también para
las funciones y valoraciones.

El «valor de la civilizacién» a la que la Comisién hacia referencia era una
«nocién abierta»: el contenido era dado por los teéricos de disciplina no juri-
dica. Sobre el perfil contenido, de hecho, cualquier listado de los bienes cul-
turales ha tenido y tiene todavia los caracteres meramente ejemplificativos, en
cuanto al concepto del bien cultural no es en grado de decir las cosas que es-
tan incluidas y cudles no. La nocién, en realidad, tiene la calidad de tener una
elasticidad que permite ampliamente la posibilidad de una intervencién publica.
Ya la Comisién Francesa —en retrospectiva— se dio cuenta del hecho que llena
la nocién con una enumeracién fue obsoleta e incompleta, porque lo habria
determinado (y determiné) la continua exigencia de complementos.

El estudio de la Comision en las relativas conclusiones representa unos do-
cumentos de valor histérico a demostraciéon también del hecho de que no ha
faltado sensibilidad y empeno politico para los urgentes problemas de protec-
cién de nuestro patrimonio cultural y ambiental. El contexto se enriquece del
trabajo de las Comisiones Papaldo instituidas por el Gobierno en el 1968 y en
el 1971: también ellos tienen presentadas propuestas de reforma en muchos
aspectos convergentes con las indicaciones de la Comisiéon Franciscana.

Solamente con el decreto legislativo 112 de 1998 el legislador hace propio
el concepto de «bienes culturales» delineados por la Comisién Franceschini
creando finalmente una convergencia entre doctrina y legislacién. De hecho,
mientras la doctrina tenia ya madurado y profundizado dicho concepto par-
tiendo de la definiciéon de la susodicha comision, el legislador hasta entonces,
habia utilizado la terminologia de bien cultural pero sin darle una definicién
precisa.
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Segun la primera parte del art. 148 a del Decreto Legislativo 112/1998 son
bienes culturales «aquellos que componen el patrimonio histdrico, artistico,
monumental, demo-etno-antropolégico, arqueolégico, arquitecténico y litera-
rio». En base a la segunda parte del art. 148, son bienes culturales todos los
«otros bienes que constituyen el testimonio que tiene valor para la civilizaciéon
asi individuados en base a la ley». Viene asi adoptada una clausula abierta que
recuerda la definicién propuesta por la Comision Franceschini en el 1964.

El legislador de 1998 completa tal definicion aportando dos importantes
modificaciones. En primer lugar, viene eliminado la polémica referencia al am-
bito material del bien; en segundo lugar se afirma que los bienes deben ser «asi
individuados en base a la ley». Se establece entonces, que la esencia del bien
cultural consiste no ya en el sustrato material que lo contiene, sino en el valor
cultural que esto expresa y que justifica la disciplina especial prestada por el
legislador en términos de limitacion de la facultad tipica de la propiedad pri-
vada. El valor cultural del bien va referido la civilizaciéon del pueblo y de las
manifestaciones histéricas: tales testimonios pueden ser también no materiales.

El haber eliminado la referencia al materialismo de los testimonios que tie-
nen valor para la civilizacion habria el deber de demostrar la posibilidad de
poder plenamente relacionar la actividad cultural al genus de los bienes cultu-
rales. Esta conclusion es puesta en discusion en referencia al contenido de la
letra f) del mismo art. 148, que define la actividad cultural como aquella ac-
tividad «dirigida a educar y difundir expresiones de la cultura y del arte»: la
actividad permanece por lo tanto distinta de los bienes culturales y relegado a
una actividad de mero sostenimiento y apoyo. No fue aceptada por lo tanto la
concepcion unitaria de bien cultural de la actividad defendida por la doctrina.

El posterior elemento que diferencia la definicién adoptada por el Decreto
legislativo n.” 112/1998 de las propuestas de las Comisiones Franceschini, esta
en el hecho que los bienes que constituyen testimonio de que tiene valor de
civilizaciéon debe ser «asi identificado en base a la ley». Esto significa que solo
la ley puede establecer si un bien puede ser concretamente considerado un
bien cultural.

Poco tiempo después, el decreto legislativo n.” 490/1999 nace con la precisa
tarea de entender en un Unico texto «todas las disposiciones legislativas, vigen-
tes en materia de bienes culturales y ambientales, aportando los cambios solo
necesarios a ser coordinados, también para asegurarse el reordenamiento o la
simplificacion de los procedimientos». Esta indicacién encierra un aspecto fuer-
temente innovador: se asume la nocion de bien cultural como criterio de indi-
vidualizacién y de limitacién de la materia de competencia de Texto Unico. El
bien cultural es todavia un referente normativo mas bien problematico; disenar
un Texto tnico en tal materia no es como disponer la redacciéon de un Texto
unico en materia de carreteras, de bancos o de ciudadania. En estos casos el
referentes es preciso, poseen contornos fijados y no se prestan a interpretaciones
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discrecionales; al contrario, esta certeza no se manifiesta en el caso en el cual
sea necesario implantar un sistema normativo del concepto de bien cultural.

En orden a la individualizacién de objeto de tutela los redactores del texto
Unico se enfrentaron en una precisa alternativa: acoger una definicién unita-
ria de los bienes culturales, o hacer referencia a los bienes individuales ya
previstos por las legislaciones vigentes y entonces formar objetos de diferentes
normas de tutela. La primera hipdtesis tenia sus raices en un gran trabajo de
elaboracion cultural que cogia senales a partir de los trabajos de la Comisiéon
Franceschini: esa como —hemos anticipado— proponia una definicién unitaria
de bien cultural como testimonio que tiene valor de civilizaciéon, nocién en la
cual se ha inspirado el art. 148 del Decreto 112/1998.

Por el contrario, el Texto Unico no codifica una nocién unitaria de bien
cultural: mas bien hace referencia a la individual disposicion legislativa vigente
en materia. Se ha optado por lo tanto por aquella que el concilio de Estado
ha sintetizado como «una definicién normativa» de bien cultural. En particular
segun el maximo Foro de justicia administrativa, en la propuesta normativa debe
reencontrarse el «un caracter de realidad», en otras palabras el bien en su ma-
terialidad debe constituir el elemento central del tipo regulado por la norma.
El Texto Unico no ha operado una redefinicién del concepto de bien cultu-
ral limitindose a mediar entre la nocién aceptada en el Decreto Legislativo
n.’ 112/1998 (que reproducen, a su vez, aquella de la Comisiéon Franceschini,
excepto la referencia al caracter de materialidad) y el listado de las cosas de arte
previstas en los primeros articulos de la Ley n.” 1089/1939. El legislador dele-
gado tiene por lo tanto adoptada una suerte de «no definicién», en cuanto las
categorias de cosas en lista son, solo ya objeto de una disciplina precedente. La
adopcion de tal solucion estd determinada también por la necesidad de evitar las
acusaciones de generalidad que la definiciéon de «testimonios que tienen valor
de civilizacién» podria determinar. Tal definicion «abierta» compartiria una
expansion incontrolada de la tipologia de cosas calificadas como bienes cultu-
rales y, sobre todo, un alargamiento desmesurado de las hipétesis en las cuales
los propietarios privados fueran sobrepuestos a la interferencia de los poderes
publicos. También se necesita recordar los limites y los criterios impuestos por
la ley competente, la cual autorizaba un mero coordinamiento de las disposi-
ciones y no una propia innovacién sustancial; en esta perspectiva la adopcién
del concepto unitario de bienes culturales podria determinar la sospecha de un
exceso de competencia. El legislador competente, por lo tanto, si estd limitado
a reconducir hacia una disciplina unica todos aquellos bienes que eran ya esta-
blecidos como objetos singulares de especificas disposiciones normativas.

Siguiendo con este breve examen, el Decreto Legislativo n.® 490/1999 ha
considerado como ntcleo central de los bienes culturales las cosas reguladas
en los arts. 1 y 2 de la Ley Bottai de 1939, proponiendo la distincién entre
«las cosas muebles e inmuebles que presentan interés artistico, histérico y ar-
queologico» y los «<inmuebles que a causa de su referencia a la historia politica,
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militar o de la cultura en general sean reconocidos de interés particularmente
importante»; por lo tanto, aquel objeto de la tutela no es el valor intrinseco de
la cosa; mas bien el valor que nace del hecho histérico del cual el inmueble
es testimonio. El art. 3 del T.U. identifica también alguna categoria especial
de bienes culturales los cuales: los audiovisuales, cuya ejecucion corresponde a
mas de 25 anos, los medios de transporte con mds de 75 anos como los frescos,
las armaduras y como novedad absoluta se reconoce en el art. 52 los estudios
de artista: con el «nuevo» Texto Unico estos ultimos se convierten a todos los
efectos en bienes culturales. Por lo demas, se trata entonces de bienes ya in-
dividuados por la Ley n.” 1089/1939 y de intervenciones legislativas sucesivas,
que testimonian como legislador sea limitado a un mero reconocimiento de las
disposiciones existentes en materia.

El art. 4, por ultimo, establece que «los bienes no comprendidos en los arts. 2
y 3 son individuados en la ley como bienes culturales, en cuanto a testimonio
que tiene valor para la civilizacion». La disposicién en examen no formaba
parte del texto enviado por la opinién a las Comisiones parlamentarias; mas
bien, en sede de opinar, solo tales comisiones tenian propuesta la oportunidad
de una nocién unitaria de «bien cultural». Los extensores del Texto Unico no
han retenido el deber de acoger la ya mencionada indicaciéon parlamentaria, a
excepcion del adjunto extremis del art. 4. Esto rinde homenaje a la definiciéon
de bien cultural entendida como «testimonio que tiene valor para la civiliza-
cién»; todavia la formula no tiene una inmediata eficacia operativa que permita
calificar una cosa como bien cultural, porque los bienes no comprendidos en
los listados de los arts. 2 y 3 deberdn ser sin embargo individuados por leyes
especiales. Esta norma por una parte confirma como las especies singulares de
bienes culturales deben ser expresamente individuadas por una ley normativa;
por otro lado consagra el ocaso definitivo de la concepcién estética de los bienes
culturales a favor de una mas amplia vision de los mismos.

II. LA NOCION DE BIEN CULTURAL EN EL CODIGO DE 2004

La razones que han llevado al a redaccion del «cédigo de los bienes cultu-
rales y paisajisticos», a solo 4 anos de la entrada en vigor del precedente Texto
Unico, son explicadas en el art. 10 de la Ley n.° 137/2002 e identificado en la
necesidad de adoptar las disposiciones legislativas vigentes en materia de bienes
culturales de los arts. 117 y 118 de la Constitucion, asi como modificacién de
la ley constitucional n.” 3 de 2001. También es de relevancia la exigencia de
mejorar la eficacia de las intervenciones de los bienes y la actividad cultural a
través de la racionalizacién y la abreviacion de los procedimientos.

El actual c6digo —que en el presente volumen se acompana de la jurispru-
dencia— a diferencia del texto tnico de 1999, prevé en su parte primera algu-
nas disposiciones generales entre las cuales, el art. 2, que tiene la finalidad de
determinar en modo sintético cuales son los bienes constituyentes, en su con-
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junto, el patrimonio cultural. El nuevo art. 2 hace referencia expresamente a los
arts. 10 y 11 del cédigo para la identificaciéon de los bienes objeto de tutela, uni-
ficando aquellos indicados en los arts. 2, 3 y 4 del precedente texto unico de
los bienes culturales. El primer dato importante es la distincién que surge del
mismo art. 10 entre bienes culturales de pertenencia publica (parrafos 1y 2)y
los bienes de pertenencia privada (parrafo 3). El parrafo 1, en la identificacién
de cuales son considerados bienes culturales, hace referencia a las cosas muebles
e inmuebles pertenecientes al Estado, a las regiones, y a los otros entes publi-
cos territoriales, cualquier otro ente de instituciéon publica, también a personas
juridicas privadas sin fin de lucro, que presentan intereses artisticos, histori-
cos y arqueologicos. El parrafo 2 anade a la definicién general del parrafo 1,
como bienes culturales, las colecciones de museos, pinacotecas, galerias y otros
lugares expositivos, hace referencia solo a las pertenencias publicas de los bie-
nes, omitiendo referirse también a las pertenencias de personas juridicas priva-
das sin fin de lucro. A su vez el parrafo 3 del articulo hace un listado de los
bienes que se encuentran bajo un especial procedimiento de de algunos de una
formula diversa: como tal, ese podia suscitar dudas o perplejidad; por tal razén
fue util para precisar mejor los limites. Segun la normativa, se podian entender
que los bienes de las personas juridicas privadas sin fin de lucro eran equipara-
bles a los bienes de pertenencia publica solo para aquellos que se refieren a las
cosas de interés artistico, historico y arqueoldgico; y los bienes de pertenencia
privada por aquel conciernen a todos los restantes bienes.

La distincion entre las categorias de bienes segun las pertenencias subjetivas
se refleja pues —también no del todo perfectamente— sobre la relativa modalidad
de tutela. En cuanto a los bienes de pertenencia publica la calidad de los bienes
culturales es internamente alegado por la ley «salvo que a consecuencia del espe-
cial procedimiento de verificaciéon del interés cultural regulado por el art. 12, no
se reconozca la inexistencia del interés cultural inherente al bien. Para los bienes
de pertenencia privada, sin embargo, se confirma que la cualidad del bien cultural
es adquirida con la declaracién ya regulada por los arts. 6 y siguientes del T.U.
y hoy del art. 13 del codigo. La distincion de los bienes segtiin la pertenencia se
refleja también en el plano sustancia segin un criterio de discriminacién ya pre-
sente en la legislaciéon precedente mientras para los bienes de pertenencia publica
de debe «verificar» solo la presencia de un simple interés cultural bajo los diver-
sos perfiles indicados, en el caso de los bienes de pertenencia privada se hace
referencia siempre a un interés de grado mas elevado, indicado con varias deno-
minaciones como «particularmente importantes» o como «excepcional». Parece
surgir entonces, una relevante diferenciaciéon segun la pertenencia del bien, el
cual aparece como obsticulo para una consideracién unitaria del conjunto de
bienes desde un punto de vista objetivo, cuyo interés cultural debera ser evaluado
del mismo modo al prescindir de la ya mencionada pertenencia subjetiva.

Otra importante novedad, introducida con el cédigo es ofrecida por la de-
finicién de «patrimonio cultural» que comprende los bienes culturales paisajis-
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ticos; de este modo se utiliza para el rendimiento actual la locucién «paisaje y
patrimonio histérico y artistico de la nacién» que se adjunta al principio consti-
tucional fundamental del art. 9 de la Constitucién. Con el art. 2 del cédigo los
bienes culturales y los bienes ambientales son trazados hacia un tnico género:
el patrimonio cultural (ver las consideraciones criticas expresas con cardcter pre-
vio al presente documento). El término «patrimonio» expresa el concepto de
agregacion consolidado con el tiempo e indica una nocién histérica que tiende
hacia una relacién idénea para perdurar o convalidarse, independientemente
de sus titulos originales de legitimacién. Pertenece al patrimonio cultural de
un pais que opera sin embargo, si se ha agregado teniendo, en el transcurso
del tiempo, expresa su influencia cultural dentro de los limites territoriales del
pais de agregacion.

En el codigo del 2004 son recordados un conjunto de cosas al que pertene-
cen, en razén de una connotacién comun son sujetos a un régimen de limita-
ciones en vista de un interés conservador presuntamente superior; es previsto
expresamente el predominio de la funcién conservadora explicada con la tutela,
respecto al uso-desarrollo. El alcance practico es notable: tener uso publico en
cuanto no venga perjudicada el desarrollo en la definiciéon de patrimonio cultu-
ral se ha evitado la elaboracién final de hacer referencia al patrimonio «como
elemento constitutivo y representativo de la identidad nacional»: se crearia un
concepto equivoco y juridicamente en conflicto con la definicién de «patrimo-
nio cultural de importancia europea» contenida en el art. 151.2 del Tratado de
la Unién Europea. El reconocimiento del valor cultural de un bien no es trabajo
del Estado, sino de la colectividad, cuyos componentes son llamados a descubrir
aquellos objetos elementales utiles para hacer revivir el propio patrimonio, y a
través de esto, el derecho a participar en el desarrollo comun, contribuyendo a
formarlo y al mismo tiempo recibiéndolo como propio. En esto consiste fundar
el desarrollo de la cultura en el presupuesto del libre movimiento y comunica-
cién en el interior de una sociedad abierta a todos permitiendo la integraciéon
de los diferentes grupos que estan en ella (sociedad multicultural). El concepto
de patrimonio cultural, en esencia, se convierte en un instrumento valido para
asegurar la comunicaciéon entre grupos sociales y sociedad.

III. LOS BIENES CULTURALES COMO BIENES DE INTERES PUBLICO

La acepcion «bien cultural», como ya senalo Giannini, es entendida como
una «nocion abierta», cuyo contenido viene dado de vez en cuando por teéricos
de otras disciplinas. Todavia, para los fines de intervencién especifica publica,
son necesarios los parametros de individualizaciéon mads precisos y exactos, por
el cual el Autor recomienda mostrar mayor atencién a la naturaleza juridica
del bien cultural. Las diferentes reflexiones sobre tal naturaleza juridica han
conllevado delicados problemas interpretativos, porque siempre es necesario
considerar que sobre el objeto incide ya sea derecho privado o aquel de la ad-
ministracion publica.
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Una primera contribucién fundamental en materia ha sido dada por Gri-
solia, el cual ha propuesto por la cosa de antigiiedades y de arte la definicién
de bienes de interés publico, observando que tal cosa con objeto de una disci-
plina especial, en cuanto su finalidad para satisfacer un interés publico. Otra
aportaciéon viene dada por el propio pensador Giannini. El ilustre estudioso
alcanza el nucleo efectivo de la teoria de bienes culturales: ofrecida en términos
concretos, por ejemplo, el cuadro de un gran pintor es una cosa que es, con-
temporaneamente, apoyada de uno o mas bienes patrimoniales y de otro bien
que es el bien cultural. Como bien patrimonial, la cosa (el cuadro) es objeto del
derecho de propiedad y puede serlo de otros derechos (usufructo, compromiso)
regulado por las normas de derecho comun; como bienes culturales —y enton-
ces testimonio con valor de civilizacién— la misma cosa es administrada por
el Estado, al cual titular de la potestad que se refiere a su conservaciéon y uso
colectivo. Para M. S. Giannini, las caracteristicas del bien cultural son siempre
esencialmente dos: el primero es la inmaterialidad; y el otro es el ser publico,
no necesariamente para pertenecer, pero seguramente para usar.

Cuando se afirma que el bien cultural es un bien de uso publico, se entiende
que no es el Estado-administraciéon el que tiene el disfrute del bien cultural,
sino mds bien el conjunto de los usuarios, la humanidad entera; el Estado tiene
entonces solo un interés de la integridad del bien cultural. De otra parte lo
que le falta al Estado es el tipico interés del propietario de la utilizacion del
bien, porque el bien cultural en cuanto tal no tiene otra utilizaciéon que el uso
universal. Esta consideracion permite confirmar un punto firme acerca de la
reconstrucciéon de la naturaleza juridica del bien cultural: su colocacién en la
categoria de bienes de interés publico, en cuanto acto para satisfacer un pree-
minente interés colectivo.

Tal concepto de bien cultural tiende a delinear un régimen unitario e iden-
tificado de tutela, independientemente de su pertenencia publica o privada.
El bien cultural es un objeto autéonomo de tutela juridica respecto al cual el
régimen de pertenecia sigue siendo esencialmente irrelevante, sin que sea ne-
cesario hipotetizar dos cualificaciones juridicas en orden a la misma cosa. El
régimen juridico del bien cultural como bien de interés publico se cualifica
en torno a la doble exigencia de la conservaciéon y del uso publico. Se sigue
en consideracion de la existencia de los bienes culturales de pertenencia sea
publica o privada, que solo con el fin de satisfacer tal exigencia se aclara como
actuaria la ley en uno u otro caso. La disciplina de la materia, en realidad, re-
conoce absoluta preeminencia a la tutela de la cosa como bien cultural, asi que,
cada vez que se manifiesta exigencias que a aquella tutela se remite, no existe
configgenti prorrogativos del propietario privado que no cede al paso delante
de ellos.

A este respecto puede ser significativo el constante orientamiento de la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional llamada mas veces a pronunciarse sobre
la legitimidad de norma de la ley especial, en relacion a la posibilidad que el
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ejercicio de poder que conferia a la administracién publica comprime la faculta
normalmente inherente al derecho de propiedad.

En las lineas de la jurisprudencia constitucional, el Juez de las leyes ha consi-
derado no fundamentar las cuestiones en el sentido planteado, observando que
el especial régimen de tutela, capaz de comprimir de manera significativa el de-
recho de propiedad, encuentra una suficiente justificacion en la cualidad de la
cosa sujeta, que comporta una actitud y finalidad a satisfacer el interés general.

Segun las disposiciones de ley, la obligacion que grava en modo absoluto al
propietario privado es aquella de administrar y utilizar Ia cosa en modo de man-
tenerla en un estado que asegure la conservacion de sus connotaciones que se
califica como bien cultural. Niega cualquier uso de la cosa que conlleve su trans-
formaciéon o modificacién de modo que atente contra sus connotaciones artisti-
cas-historicas. Por otra parte, una vez fijado estos limites se atiende a la necesidad
de conservacion, la ley no restringe el posterior contenido de la propiedad; re-
sulta asi garantizada la disponibilidad material de la cosa, mientras que el do-
minio puede ser privado de la detencién solo cuando esto sea posteriormente
necesario para garantizar la conservacion del bien cultural. Del mismo modo, la
utilizacién de la cosa por parte del propietario no es institucionalmente limitada
a una libre accesibilidad de la cosa por parte del publico: solo en presencia de
particulares condiciones (cosas inmuebles o colecciones que revistes un excepcio-
nal interés artistico o historico), la administracion tiene la facultad de imponer
el derecho de visita publica, que entonces representa otra posible y no inherente
al régimen juridico de la cosa de antigiiedad y de arte de pertenencia privada.

IV. EL FUNDAMENTO DE LA INTERVENCION PUBLICA EN EL CAMPO
CULTURAL: EL ART. 9 DE LA CONSTITUCION

La exigencia de la colectividad contemporanea no estd mas limitada a obtener
un adecuado orden social; al contrario, a menudo se propone la atencién de
todas la comunidades asociadas, una serie de necesidades nuevas, por ejemplo,
la peticién de una efectiva realizacion de derechos sociales, de un ambiente
salubre, de la mejora de los servicio publicos.

Varia en cada pais la cantidad y los tipos de competencias contratados por
el Estado, o sin embargo de los poderes publicos.

Habiendo dicho que la decisiéon de encomendar a la administraciéon publica
la cura de determinadas necesidades sociales es una via principal a la Consti-
tucion, refleja el dato constitucional para establecer el fundamento de la inter-
venciéon publica en el campo cultural. La norma constitucional que regula la
materia son los arts. 9, 33 y 117 de la Constitucién. Todavia es en el primero de
los articulos nombrados que encuentra el fundamento constitucional; en base
al art. 9 Const. «La Republica promueve el desarrollo de la cultura y la busqueda
cientifica y técnica. Tutela el paisaje historico y artistico de la naciéon». En el
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primer parrafo del art. 33 Const. Disponiendo que «el arte y la ciencia son libres
y gratuitas en la educacion», no parece venir un fundamento de la intervencién
publica; en este ultimo articulo se ha trazado el fundamento constitucional de
la liberta de la cultura.

Todavia un examen mas atento conduce a reflexion es diferentes. Algunos
de hecho sostienen que subsistiendo ya la prevision de un derecho general de
liberta, expresién consagrada en el art. 21 de la Const. No seria motivo razo-
nable una norma adicional para la expresion artistica, sino en relaciéon con la
asignacion de una tarea especifica en materia de poderes publicos. En otra
palabras si la intencién del constituyente en dictar el art. 3 de la Const. fuera
simplemente aquella de desear afirmar la liberta de expresion artistica, siendo
esta ultima seguramente incluida en la mds amplia manifestacion de libertad
de pensamiento habria formulado una disposiciéon en si privada de contenido
especifico. Teniendo en cuenta que con el art. 9 Const. se habia previsto una
intervencion publica en el campo cultural, el art. 3 Const. Parece responder
a otra logica esto puede ser entendido como un tipo de precisiéon, de refor-
zamiento del valor de libertad, como para aclarar que si los poderes publicos
pueden intervenir, éstos nos pueden sin embargo trascender un limite general
fundamental, aquel de la libertad. La intervencién publica entonces, en cuanto
existe, en cuanto sirve a la libertad de la cultura; es por lo tanto un instrumento
para la concreta definiciéon de dicha libertad brevemente, si el arte es terreno
de intervencién publica, esperando que la republica promueva el desarrollo de
la cultura, por expreso dictado constitucional (art. 9 Const.), los poderes publi-
cos deben considerarse funcionales a la realizacion del valor de la libertad del
hombre también en el campo artistico.

Queda ahora por examinar cémo, segin la Constitucion, es traducida la
tarea publica de la promocién del arte y como, mas en general, de la cultura.
Cuestion central resulta ser aquella que determina la medida en la cual los
poderes publicos son llamados a la realizacion de tales objetivos, problema que
se propone de modo evidente en el campo del arte y de la cultura. La Consti-
tuciéon de un lado llama a los poderes publicos a intervenir en esta materia; por
otro lado, deja amplio espacio a la contribucién auténoma de la sociedad civil,
cuyos componentes son libres no solo de producir, sino también de promover
cada forma de cultura o de arte. Y sin embargo, mientras la plena libertad de
creacion se deja a cualquiera y por lo tanto también a las minorias, al mismo
tiempo con el fin de no privar de tutela a aquel que no es capaz, en sustancia,
de ejercer la libertad otorgada, se asigna a los poderes publicos la accion de
realizar por su cuenta dicha libertad, y por lo tanto también la libertad del arte.
Todavia, con el fin de asegurar tal libertad del arte y en el arte, las garantias
de naturaleza meramente econémico social parecian insuficientes; es necesario,
en su lugar, que las condiciones socio econémicas se compaginen con aquellas
socio culturales, promovidas por los institutos operativos directamente en el
campo de la formacién cultural de los ciudadanos.
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En otras palabras el valor de la libertad en el interior de un ordenamiento
democritico necesita que se alarguen los horizontes de participacién en la cul-
tura, porque solo a través de una difusién mds «penetrante» de ésta y del arte
en particular se puede hacer efectiva la participacion en la vida comun. Por lo
tanto la cultura, y como consecuencia también el arte no solo representan el
lugar en el cual los poderes publicos deben actuar para garantizar la libertad
aunque asumen también, el papel de condicién necesaria e indispensable para
la realizacion de la misma democracia.

V. POTESTAD LEGISLATIVA Y ADMINISTRATIVA EN MATERIA
DE BIENES CULTURALES EN EL NUEVO TITULO V
DE LA CONSTITUCION

El 8 de marzo de 2001 con una nueva Ley de revision constitucional ha
aprobado el texto que modifica el titulo V de la Constitucion, mediante ésta fue
reformada la parte que se ocupa del sistema de las regiones y de la autonomia
local y de lo relativo a las relaciones con el estado. La reforma tiene particular
importancia, datos y contenidos fuertemente innovadores en cuanto se ocupa
de la forma del Estado, hace referencia a la reparticion de competencias legis-
lativas en multiples material entre esto, asume relevancia la materia del bien
cultural, en su reparticién entre el Estado, Region y Entes Locales.

Para el sector del bien cultural, el criterio de reparticiéon de la potestad le-
gislativa y administrativa entre el Estado y la Autonomia Territorial reside, no
ya en la materia en si, sino en la distincién entre los que, a juicio del legislador
constitucional, son las principales competencias ejercitables con respecto al
bien cultural, es decir, a la tutela y al desarrollo. En virtud de este criterio, la
potestad legislativa en orden a la tutela es reservada exclusivamente al Estado
(art. 117.2 Const.), en relacién al desarrollo es atribuida a las Regiones, incluso
en el ambito de los principios fundamentales la determinacién de los cuales es
reservada a la legislacion del Estado (la legislacion competente art. 117.3 Const.).
El art. 117, a consecuencia de la reforma del titulo V de la Constitucién, tiene
dividida por tanto la materia de los bienes culturales en dos sub-materias que
son precisamente la tutela y el desarrollo; y parece ahora de gran importancia
definir la nocién de manera clara y precisa, fijar los Iimites del otro, porque a
tal nocién se acompana un régimen juridico diverso en cuanto se ocupa de la
titularidad y el ejercicio de la potestad legislativa, reguladora y administrativa.

En cuanto se ocupa del posible contenido de tal expresion y relativamente a
la individualizacién de criterio distintivo, se precisa que la nocién de desarrollo
del bien cultural como materia diferente respecto a la tutela, no es una inno-
vacion introducida por la reforma del titulo V ya presente en algin tiempo en
nuestro ordenamiento; por ejemplo, la primera Ley institucional del Ministerio
para los Bienes Culturales (1974) atribuida a este ultimo la tarea de proporcio-
nar «tutela y desarrollo al patrimonio cultural del pais».
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Originariamente, no habia la necesidad de precisar explicitamente el conte-
nido de las dos funciones, ambos eran asignados en el mismo aparato (precisa-
mente el Ministerio para los Bienes Culturales) y no habia alguna reserva expresa
de competencia para las Regiones y los Entes Locales, sino lo que se refiere a la
gestion de los «museos y bibliotecas de los Entes Locales», materia que era pre-
vista en la legislaciéon competente, ya bajo la originaria versién del art. 117 Const.
La exigencia juridica de una efectiva distincion conceptual entre las dos fun-
ciones ha surgido solo en tiempo mas reciente, a los fines de la actuacion de la
competencia de la ley 15 de marzo de 1997, n.° 59. Esta de hecho al demandar
al gobierno la actuacién de federalismo administrativo, inserta entre las funcio-
nes estatales de las cuales no estaba admitido el otorgamiento a las regiones y a
los entes locales también aquellas reconocidas a la «tutela de bienes culturales
y del patrimonio histérico y artistico» esto impone al legislador competente de
especificar de modo exacto los contenidos de la funcién de tutela por las cuales
debera entenderse devuelto a las regiones y a los entes locales todo cuanto no
fuese expresa y taxativamente tratado en la administracion estatal. Todavia al
dia siguiente de la aprobacion de dicha ley, Bassanini, intuyé que la actuacion
de descentramiento administrativo en materia de bienes culturales seria un
camino largo y tortuoso. Esto sobre todo en relaciéon con la incapacidad de la
misma ley de prevenir y de resolver los conflictos entre Estado y regiones, por-
que el término tutela venia a cruzarse e intercalarse con otros ambitos, como
la gestion, la restauracion, la conservacion y el desarrollo. Las ya mencionadas
definiciones de «gestion y promocién», proximas a las nociones tradicionales de
«tutela y desarrollo», se establecieron por primera vez por el legislador ordinario
con el ya publicado decreto legislativo n.” 112/1998, en el art. 148. En realidad
el art. 148 adopta definiciones sintéticas, que en su generalidad dan lugar a ul-
teriores problemas interpretativos, mientras en los sucesivos articulos del mismo
decreto legislativo (arts. 149, 150 y 152) se alistan los tipos de competencias y
funciones que se ejercitan con respeto a los diversos dmbitos individuados en el
precedente art. 148. Por lo tanto, solo tras haber analizado y medido las tareas
de tutela (segun el art. 149 del decreto legislativo 112/1998) y las tareas de de-
sarrollo (segun el art. 152), es posible, fundar el criterio distintivo entre tutela
y desarrollo, a la luz de la relacion entre el interés publico perseguido por la
norma y la situaciéon subjetiva de las administraciones. De tal modo, podemos
decir como norma de tutela aquellas que, de acuerdo con el interés publico,
miran a salvaguardar el valor cultural del bien, delimitando la esfera subjetiva
de los destinatarios; asi, las normas de valorizaciéon son aquellas que explicitan
el valor cultural del bien, que se sustancia en la posibilidad, reglamentada de
los terceros a disfrutar del bien de tal modo que su actuaciéon no se diverge del
fin inherente en el valor cultural y en su funcién de interés publico.

Se trata de una distincién importante, que opera con el decreto 112/1998,
que el legislador ha constitucionalizado a través de la reforma del titulo V de
la carta fundamental.
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VI. TUTELA Y DESARROLLO EN EL CODIGO DE BIENES CULTURALES
Y DEL PAISAJE

Actualmente los conceptos de tutela y desarrollo son disciplinados en el nuevo
codigo de bienes culturales aprobado a través del decreto legislativo 22.1.2004,
n.” 42 y entrado en vigor el 1 de marzo de 2004 que nace de la necesidad de
adoptar la disciplina en materia de bienes culturales y ambientales a la reforma
constitucional de 2001.

Por cuanto atiendo a la tutela, como ya hemos dicho, el decreto legislativo
112/98 habia definido la tutela como «toda actividad directa a reconocer, con-
servar y proteger los bienes culturales y ambientales» (art. 148.1), nocién esta
fruto de una lectura extremadamente amplia de la tutela.

En texto definitivo del Cédigo de los Bienes Culturales y del Paisaje la tutela
viene disciplinada en el art. 3 y consiste «en el ejercicio de las funciones y en la
disciplina de la actividad directa, en base a una adecuada actividad cognitiva, a
individuar los bienes constituyentes, el patrimonio cultural y a garantizar la pro-
teccién y la conservaciéon para los fines de uso publico». El art. 3, por lo tanto,
presenta la noticia no indiferente respecto del art. 140 del Decreto 112/1998.
Ambos articulos hacen referencia a reconocer, individualizar, conservar y prote-
ger; todavia en el art. 148 «toda actividad» vuelve a tales objetivos tutelas cons-
tituidas, mientras que en el art. 3 solo «el ejercicio de las funciones y la disci-
plina de la actividad directa al logro de los objetivos previstos» constituyen tutela.
Con los términos «funciones» y «disciplina» se reenvia a un momento normativo
en el cual la disciplina y las funciones venian definidas precisamente de modo
definitivo, incluso en relacion a los fines de conservacion, proteccién y recono-
cimiento. Lo que surge es un concepto de tutela «tipificado», de la que deriva
que la tutela no sea mds que toda actividad directa a conservar y proteger los
bienes culturales, pero solo el legislador, entre todas las actividades dirigidas
a tal fin, a considerado disciplinar en particular confiandole su cuidado a la
administracién publica.

El desarrollo, de hecho, es disciplinado en el art. 6 del Co6digo que hace caer
en tal ambito «toda la actividad de intervencién integradora o mejoradora al uso
publico de los bienes» (art. 6.1). El desarrollo asume una posiciéon complementa-
ria respecto a la funcion de tutela, tanto que el art. 6.2, prevé que el desarrollo
puede venir solo de forma compatible con la tutela y sin embargo, éstos no per-
judican la exigencia de la misma. La exigencia de coordinacién y coordinamiento
entre la tutela y el desarrollo ya se ha expresa mas veces en la Corte Constitu-
cional, en particular con la sentencia 28.3.2003, n.” 94 y 18.12.2004, n.” 26.

Sin embargo, la verdadera innovaciéon del Codigo de los Bienes Culturales
es haber dado un paso adelante respecto a la legislacion precedente, en cuanto
se busca mitigar la separacion entre la tutela y el desarrollo que habia gene-
rado dificultad y conflicto en mérito a las intervenciones relacionadas con el
patrimonio cultural.
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En primer lugar, la eleccion de no definir otra actividad distinta de la tutela
y del desarrollo, superando toda referencia a la gestion de los bienes cultura-
les, viceversa «nominada» del Decreto Legislativo 118/1998, ha contribuido a
hacer perder el significado prdctico a las dudas en cuanto a la distincién entre
desarrollo y gestion.

En cuanto se ocupa de la tutela, no obstante, esta ultima en el art. 3 del Co-
digo de 2004, viene definida de materia tipificada, en modo de reducir la genera-
lidad del art. 148 del Decreto Legislativo 112/1998, esta continua a superposicién
de algunas intervenciones que califican el desarrollo, sobre todo con referencia
a las intervenciones de conservacion. Pero en realidad, con el Codigo de los Bie-
nes Culturales es la misma exigencia de definir con claridad los confines entre
la tutela y el desarrollo que se someten a modificaciones y atenuaciones: tal elec-
cion viene precisada en el art. 12.5 del cual emerge la voluntad de no elegir el
desarrollo hacia los ambitos reservados de la accion administrativa de la Region,
desandando un camino ya visto en el Decreto 112/1998, el desarrollo se convierte
en un cémputo que espera al sujeto especifico que tiene la disponibilidad del
bien. De este modo se reduce la necesidad de proporcionar una definicién neta
de la actividad de tutela y de desarrollo que mira a repartir las competencias
normativas entre estados y regiones. Tal orientamiento se ha confirmado también
en una sentencia de la Corte constitucional (sentencia 19 de diciembre-20 de
enero de 2004 n.° 26) que pone las bases para la consolidacion de una nueva
direccion jurisprudencial, la cual mira hacia un tipo de «correccién» de reparto
constitucional de competencias del titulo V, bien distante de una interpretacién
rigurosa del art. 117 de la constitucién y mas demandado los principios de la
razén y de la funcionalidad, aprecio de una fuerte reduccién de las atribuciones
de las regiones en el campo del desarrollo del patrimonio cultural.

En conclusién, se necesita reconocer que la reforma del titulo V y que el
codigo de bienes culturales 2004, tienen el merito de moverse en el sector de
los bienes culturales y paisajisticos en una 6ptica de flexibilidad, evitando en-
durecer la actitud de las competencias en un esquema fijo; ambos explicitan la
exigencia de coordinamiento y coordinacién entre tutela y desarrollo, que hoy
aparece como uno de los aspectos mas importantes en esta materia.

VII. LOS BIENES CULTURALES Y PAISAﬂSTICOS
EN LA JURISPRUDENCIA

El analisis de la jurisprudencia sobre los bienes culturales y paisajisticos, no
siendo un camino hasta ahora no trabajado por los comentaristas, es sin em-
bargo importante para comprender la dificil disposicion entre tantos intereses
publicos y privados que caracterizan esta materia.

La intervencion jurisdiccional asegura completamente, primero, la composi-
cién entre el interés individual al disfrute y al ejercicio de las otras facultades
tradicionales de los propietarios sobre bienes culturales, con el interés publico
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al disfrute general de tales bienes, problematica sobre la cual ya se han cen-
trado. No sin contradicciones y pasos hacia atras, la jurisprudencia a secundado
la evoluciéon normativa de las primeras leyes unitarias en materia altamente
selectivas y respetuosas del dogma de la propiedad privada que es siempre mas
empujado a garantizar la peculiaridad de los bienes culturales, su fuerte con-
notacién publicistica resultado de las dos leyes generales de tutela de 1939, la
n. 1089 y la n.° 1997. Estas leyes aunque emanan en un periodo fascista, fueron,
como se conocen, el fruto de una atenta reflexion de los mayores juristas de
la época: un testimonio que la alta cultura aquella que tiende a desmarcarse
de los animos politicos del momento, también en el mads oscuro periodo del
totalitarismo.

Pero las leyes de 1939, asi bien hechas y la nueva codificacién de la materia,
producidas en el 2004, habiendo en medio, como ya se ha notado, la constitu-
cién republicana de 1948 con todas sus innovaciones. En tema de patrimonio
cultural, en particular, emergen, aquellos hitos de la interpretacion operada para
la jurisprudencia, el citado art. 9 que coloca la tutela de los bienes de interés
artistico e histérico y del paisaje incluso entre los principios fundamentales,
como interés primario del Estado-comunidad, y el art. 42 que individua un nuevo
modo de concebir la propiedad publica y privada, vinculandola a su funcién
social: mucho mads alla, por lo tanto de su tradicional fin egoista.

Aqui entonces la jurisprudencia prima a la corte constitucional, al principio
timidamente puede mds definitivamente, en armonia con el finalmente acla-
rado valor preceptivo de las disposiciones de la carta fundamental ha pasado
a una interpretacion evolutiva y solidaria del derecho de bienes culturales. Se
piensa en el concepto de los mismos bienes destinados a la maxima facilidad
del uso publico ab originey, en consecuencia, a la no indemnizacién del titular
privado, vaciado de su facultad tradicional a consecuencia de las imposiciones
de los limites historicos artisticos. Si por un lado la evolucion jurisprudencial
ha corroborado la neta prevalencia del interés al disfrute publico de los bienes
culturales sobre jus excludend: individual, de otro lado, también en el campo de
los bienes culturales y paisajisticos la jurisprudencia misma ha aplicado en otro
fundamental y general via de progreso juridico y civil: la tutela del ciudadano
de la mala y oscura actuaciéon de la administraciéon publica. En particular,
numerosas sentencias han censurado la carencia y las contradicciones en los
procedimientos que declaran los intereses culturales y mas reciente tienen pre-
suntamente la participacion del titular del bien cultural en el procedimiento
de declaracion mismo, desde su creacion. Son instrumentos de transparencia
y participaciéon que la jurisprudencia al principio ha requerido en ausencia
de una normativa ad hoc, y que en consecuencia después de la llegada de la
ley n.* 241/1999 del procedimiento administrativo —la cual la buena parte ha
codificado los congelados orientamientos jurisprudenciales— ha sido capaz de
cumplir, explicando el contenido en el concreto acto administrativo en el sector
de los bienes culturales.
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Menos tal vez el poder jurisprudencial ha actuado como vanguardia en la
tutela del paisaje: aqui opera la necesidad de romper con un pasado demasiado
atento a los intereses individuales y ha estado llevado a cabo con valentia por la
ley Galasso (n.” 431/1985), donde si estd identificado una lista general de bienes
con vocacién paisajista digna de tutela ab origine en contra de la manipulaciéon
por la mano del hombre. Entonces la jurisprudencia, en las decisiones de este
tercer milenio ha estado llamada a dar sustento al principio de subsidiariedad,
vertical y horizontal, que ha inspirado el total, ya encontrado en la reforma del
titulo V de la constitucién, puesto en marcha con la L. Const. n.° 3/2001. Se
ha tratado compleja y no aun concluida actuaciéon que ha intervenido también
nuestro campo de los bienes culturales y paisajisticos: el interés publico por tal
bien ha sido otra vez considerado estratégico para la nacién y no por casualidad
ha estado reservado a la potestad legislativa plena del estado la tutela del medio
ambiente, del ecosistema y de los bienes culturales (art. 117.2 de la Const.) sin
perjuicio (discutible) la posibilidad de conceder una mayor autonomia también
en tal materia a las regiones individuales (art. 116.3 Const.).

Pero la potestad legislativa competente regional ha, como habiamos visto,
hecho pleno ingreso en la constituciéon con referencia al aspecto dinamico de
la valorizacién de los bienes culturales y ambientales (art. 117.3 Const.). Nume-
rosas pronunciaciones se han ocupado, asi, de la reparticion de competencias
legislativas y administrativas entre el Estado y las regiones.

Como muchas sentencias han procurado conciliar la exigencia de la aporta-
cién de lo privado a la gestion de los bienes culturales, sin abdicar a la esencial
funcién publica en materia. Se ha tratado y se trata, en sustancia de fijar las
apuestas necesarias para que tal aportaciéon privada sea de auxilio al interés
de la colectividad y no contrario a éste: lo cual quiere exprimir el moderno
principio de subsidiariedad horizontal (art. 118.4 Const.) pero luego se rompen
en otro principio constitucional, aquel de la libre iniciativa econémica privada,
revivido y aplicado a través de la normativa comunitaria que ve con extremo
favor la sana competencia entre las empresas: esta exigencia de igualdad de
condiciones ha encontrado acceso también en el ambito de la gestion de los
bienes culturales y paisajisticos primario gracias al trabajo de la interpretaciéon
sistematica de las fuentes del derecho internas y comunitarias puesta en marcha
por la jurisprudencia, antes de encontrar una colocacion, incluso hoy proble-
madtica, entre las disposiciones legislativas que regulan la materia (arts. 115y
siguientes del Decreto Legislativo 42/2004 ya objeto de modificaciéon con el
Decreto Legislativo 156/2006).

Inspirados en las pronunciaciones jurisprudenciales puede notarse como
aquella reductio ad initatem entre los bienes culturales y paisajisticos, defendidos
durante décadas por la doctrina y finalmente trasfundida en la nocién unitaria
de patrimonio cultural del cual el art. 2 del Codigo de 2004, las dificultades
aun de encontrar ingreso en el modo de pensar de los jueces, otro de los cuales
operadores del derecho, los cuales contintian razonando sobre las cosas de arte
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y la belleza natural como si se tratase de dos «casas separadas»; del resto, la
misma disciplina del Cédigo, después de los primeros ocho articulos, acaba
con la biparticiéon en las dos tradicionales vias: bienes culturales, primero, y
bienes paisajisticos, después, sin mds reunificaciéon. Del andlisis jurispruden-
cial, esencial por quien quiere responsablemente conocer el derecho vigente en
un determinado momento histérico, emerge, en definitiva, toda la peculiaridad
del estatuto juridico de los bienes culturales y paisajisticos.

Primero, que buscar una clara manifestacion de cémo concretamente la
funcioén social puede caracterizar los bienes en propiedad publica o privada, no
tendria que mirarse a nuestro campo. Es verdad que, como se ha hecho notar
(Orusa), que la definicién social es un elemento que se debe de la carta consti-
tucional en adelante, que caracteriza necesariamente todos los estados propie-
tarios. Pero el aspecto cuantitativo de tal funcién social tiene su relevancia,
porque por eso se justifica una comprension también total de las tradicionales
facultades del dominus en el bien, por lo tanto vale la pena afirmar todavia hoy
el valor de la teoria iniciada por Grisolia para las cosas de arte y sistemdtica-
mente seguido de Sandulli, de Virga, de Palma, adoptada para individuar la
categoria especial de bienes, definidos «de interés publico» la cual cruza la
tradicional dicotomia de la pertenencia publica-privada, para permanecer, solo,
en la funcion de tales bienes en grado de satisfacer un preeminente interés de
la comunidad.

¢Coémo justificar, de otra manera, la esencia de indemnizacién al vaciado
también total del jus fruendi de tantos bienes culturales y paisajisticos privados,
implementado con la declaracién de interés particularmente importante? ;Cémo
el régimen de neto favor tributario en la confrontacién de los titulares de bienes
de tal hecho?

Al menos por los bienes culturales y paisajisticos, por lo tanto puede conti-
nuar siendo 1til la definicién de bienes de interés publico, tal vez, dicho todavia
mads modernamente, de interés general: porque mientras las distinciones entre
publico y privado tienden hoy siempre mas a desvanecerse, restos indiscutibles de
aportacion al progreso civil de la generalidad de los afiliados, propio de bienes
culturales. Analizar el contenido de su estatuto juridico concreto, a través de
la operacion de interpretaciéon de la jurisprudencia, sirve, en tal contexto, para
identificar, en el interior del ordenamiento juridico vigente, la justa escala de
los intereses en juego: la preeminencia del estado de la cultura.
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