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uando hablamos de la legisla-

cién sobre el patrimonio hist6-

rico o patrimonio cultural, nos
encontramos sin lugar a dudas frente a un drea
del desarrollo juridico relativamente reciente,
coetdnea a la propia evolucién del Estado con-
temporineo y al desarrollo de lo que se ha
dado en llamar los «derechos fundamentales
de tercera generacidén». Nos encontramos pues
ante un sector de nueva configuracién cientifi-
ca —que ni siquiera ha adquirido aidn carta de
naturaleza como disciplina académica en el
propio curricula de la formacién universitaria
de los juristas espafoles, salvo su alusién
desde la 6ptica administrativista—, pero si de
emergente preocupacion en la doctrina juridi-
ca espafiola.

No tan reciente es, sin embargo, la propia
legislacién reguladora de la proteccién del
patrimonio, y a través de su evolucién pode-
mos constatar cémo el propio Derecho no sélo
ha sido receptor de la preocupacién que las
diferentes épocas y sociedades han mostrado
respecto a los bienes que conforman lo que en
cada momento ha constituido su propia nocién
del patrimonio, sino que el propio Derecho ha
sido instrumento y motor impulsor de la refle-
Xién tedrica en torno al alcance y contenido de
lo que hemos de entender como patrimonio
cultural !,

Este es el sentido en el que debemos inser-
tar la elaboracién juridica de un concepto del
patrimonio histérico o cultural. Es éste sin
duda un concepto complejo y dindmico; com-
plejo en tanto de elaboracién multidisciplina-
ria, y dindmico en cuanto profunda y profusa-
mente mudable en el tiempo.

Aqui se colige una vez mds la imbricacién
de las disciplinas juridicas con las demas cien-
cias sociales y humanisticas, para poner en
evidencia cémo si por una parte las diferentes
nociones del patrimonio son en alguna medida
producto de la modulacién que el Derecho ha
operado sobre alguno de sus objetos, y en par-
ticular sobre el patrimonio, ¢l propic Derecho
también hace suyas concepciones extrajuridi-
cas para calificar su objeto.

La concepcién juridica del patrimonio por
tanto no es desdefiable a la nocién genérica de
éste, y ha de servir no sélo a las demds disci-
plinas, sino que es condicionante de su propio
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desarrollo, y de la percepcion que la sociedad
tenga de éste. En cualquier caso el Derecho
—norma e interpretacion, jurisdiccional o cien-
tifica— es hijo de su tiempo y de su propia evo-
lucién, y desde esa perspectiva se realizan las
siguientes reflexiones, considerando los presu-
puestos politicos que han condicionado la
legislacién del patrimonio histérico, como par-
cela del ordenamiento juridico que sigue los
propios avatares de éste, y de la sociedad que
refleja.

La moderna legislacién del patrimonio his-
térico-artistico o patrimonio cultural parte de
un presupuesto esencial, que condiciona todo
su contenido, sus virtudes e insuficiencias: el
valor que los bienes del patrimonio represen-
tan en la sociedad actual. La conceptualizacién
de este «valors al que me refiero obedece a
diversos tipos de consideraciones: por una
parte, un interés mds o menos «sublime» de
cardcter ontolégico, consustancial al ser huma-
no, esto es el afdn por su autoconocimiento y
el interés por el propio enriquecimiento espiri-
tual; no cabe duda que hoy el conocimiento del
arte, de la historia y de las manifestaciones
culturales en general sustentan la propia iden-
tidad del Hombre, especialmente en su ser
colectivo y de ahi el interés por conocer y pro-
teger manifestaciones materiales del propio
pasado, como quien guarda las fotografias de
infancia.

Derivada de la anterior premisa surge la per-
cepcidn del «valor espiritual» que caracteriza a
los bienes culturales, el interés que para el
desarrollo personal y colectivo les hace mere-
cedores de una especial proteccion, sobretodo
a través de instrumentos juridicos, que no sélo
deben orientarse a la mera conservacién de los
bienes sino a su auténtica puesta en valor, a su
disposicién y disfrute por parte de la sociedad
a la que pertenecen”.

De acuerdo con este planteamiento la mas
reciente doctrina juridica espaiiola ha venido a
caracterizar a este conjunto de bienes en fun-
¢ién del fin publico —la utilidad o destino cul-
tural- que estdn destinados a cumplir, y de la
valoracién social que de ellos se realiza actual-
mente, principios que informan todo su régi-
men juridico. Estas concepciones parecen
encontrar su actual plasmacion en el ordena-
miento juridico espaiiol, especialmente a partir
de la constitucionalizacién operada por la
Carta Fundamental de 1978, como factor del
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Estado de Cultura, que no es sino manifesta-
cién de la consolidacién de la democracia
social, cuestiones éstas a las que se dedica el
apartado 1I de estas reflexiones.

Pero a poco que observemos el mundo cir-
cundante surge otro tipo de valoraciones que la
sociedad actual realiza sobre los bienes del
patrimonio cultural, que si bien resultan menos
edificantes que las anteriores no son ImMenos
acordes con la actual patrimonializacidon —en
puro sentido econdmico- y mercantilizacion
de las relaciones, asociadas a la asignacion de
un valor de cambio a las obras de arte, anti-
giledades y otros bienes de naturaleza cultural.
Me refiero aqui especialmente al valor comer-
cial estricto de los bienes del patrimonio cultu-
ral, que ha llegado a tal punto que hoy las
cifras del comercio del arte y las antigiiedades
son manejadas por los operadores econémicos
como pulso de las economias nacionales e
internacionales ?, resultando que la percepcion
que la opinién publica llega a tener de ellas no
es ajena a la apabullante realidad.

Y esta suerte de valoracidon econdmica
—junto a una apreciacién pseudo-ilustrada de
ios valores de los bienes del patrimonio cultu-
ral ajeno— son el sustrato de un factor funda-
mental de la actual legislacién del patrimonio:
el expolio y el trifico ilicito internacional de
bienes culturales. Esta vez nos encontramos
con un condicionante fundamental para el
nacimiento y desarrollo de una fuente juridica
de primer orden en la materia: los instrumen-
tos internacionales para la proteccién interna-
cional del patrimonio.

Junto a este valor econdmico, derivado sin
duda de cierta apreciacién mds o menos esteti-
cista o historicista, aparece otra condicién en
los bienes culturales que les dota de un interés
fundamental, nos referimos a lo que podria-
mos llamar su «valor politico estratégico». La
internacionalizacién de las relaciones y la glo-
balizacién de! mundo tienen hoy su contrapar-
tida en un proceso de atomizacién de las colec-
tividades en lo que a su identidad se refiere,
acentuado con el proceso de consolidacion de
las naciones europeas y la descolonizacién. En
este proceso los bienes culturales representan
un baluarte de primer orden en torno a la iden-
tificacion del «ser nacional».

En este esquema internacional, el patrimo-
nio cultural presenta una cierta dicotomia:
mientras por una parte se exalta su condicion
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universal, su pertenencia a toda la humanidad,
se revela por otra como factor de cardcter
nacionalista.

Partiendo de estos presupuestos, en la Parte
IH tendremos en cuenta una nueva considera-
cién: cémo ha afectado a la legislacién secto-
rial y al propio concepto del patrimonio la con-
solidacién de unas nuevas estructuras
politico-administrativas en nuestra realidad,
que van desde la internacionalizacion de las
relaciones juridicas en el dmbito de las organi-
zaciones internacionales, especialmente de
ambito regional, a la atomizacién de los orde-
namientos juridicos de dmbito territorial infra-
estatal; y aqui Espaiia se convierte en paradig-
ma de un modelo de Estado complejo.

Este actual modelo de proteccion del patri-
monio es sin duda el resultado de una evolu-
cién relativamente lenta, que en Espaiia alcan-
za a casi 200 aios de historia legislativa, cuyos
cabos se encuentran por un lado en la protec-
cién del monumento aislado, y por la otra, en
la asuncién de la proteccion de una categoria
més o menos determinada de bienes que con-
forman el patrimonio en su actual acepcion.

I. Del monumento al
Eatrimonio

a primera reflexién a que invita ¢l
acercamiento a la problemdtica de
la legislacidn del patrimonio es en
torno a la definicién del propio dmbito mate-
rial de la cuestién, que si en la disciplina juri-
dica es una consideracién previa indispensa-
ble, aquf se convierte casi en una peticion de
principio, puesto que del mayor o menor
alcance material del concepto legal de patri-
monio dependerd la propia efectividad de las
medidas legales y en definitiva la conserva-
cion de estos bienes. Y precisamente, en cues-
tién tan simple y previa, se ponen en evidencia
los propios condicionamientos que a la legisla-
cién protectora ponen los intereses en juego.
La primera dificultad en este sentido surge
en torno a la imprecisién terminolégica, que
afecta no s6lo a la legislacién sino también a la
doctrina cientifica, y que no es sino trasunto de
la propia indeterminacién del objeto sobre el
que recae la regulacion.

Resulta paradéjico que, dado el alto apre-
cio que en las disciplinas juridicas existc por
las precisiones terminoldgicas y las definicio-
nes, tanto la legislacién como la propia doc-
trina no hayan llegado a un consenso en torno
a la exactitud de las definiciones sobre la
materia.

El problema se encuentra incluso en la ter-
minologia actualmente en uso: patrimonio
histérico, patrimonio artistico, patrimonio
cultural, bienes culturales. En este sentido la
doctrina espafiola no resulta del todo pacifica;

si, hay posturas encontradas entre los que
sostienen la adecuada denominacién de la ley
estatal espafiola de patrimonio historico, que
definiria el elemento sustancial que caracteri-
za a todos los bienes cuyo régimen juridico
engloba, esto es la valoracién cargada de un
elemento de <<histpricidad>>, sustentada entre
otros por Alegre Avila (1994), frente a otras
posturas encontradas, como la representada
por Prieto de Pedro (1991; 1993), que defien-
de la denominacién patrimonio cultural * » por
englobar mds elementos que de facto se red-
nen bajo el mismo tratamiento, por recibir el
alumbramiento de la mds moderna ciencia
antropolégica y porque la denominacion de
«histérico» no responde a la tradicion espano-
la, acercdndose en alguna medida a la posi-
cion de Alvarez Alvarez que ha defendido la
inclusion del calificativo de arfistico °. A mayor
abundamiento de la imprecision léxica apare-
cen de cuando en cuando posturas eclécticas,
como las de «patrimonio histérico, cultural o
artistico».

En cualquier caso, la cuestion no parece
alcanzar soluciones conciliadoras 9, lo que no
obsta para que la postura mayoritaria de la
doctrina espafiola sea la de adoptar la deno-
minacién de la propia Ley 16/85 del Patri-
monio Historico Espanol 7. En efecto, la Ley
parece clara en este punto —aunque dentro
del articulado incluya términos disimiles— %,
lo que no se puede afirmar del conjunto de la
normativa autonémica, puesto que las leyes
autonémicas sectoriales —dictadas en virtud
de! entramado de los articulos 148.1,
149.1.28 y 149.2 de la Constitucién de 1978
y de sus respectivos Estatutos de Autono-
mia— contribuyen notablemente a la confu-
sién en este punto; asi mientras las leyes del
Pais Vasco (Ley 7/1990), Catalufia (Ley
9/1993) y Galicia (Ley 8/1993) se autodeno-
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minan como del patrimonio cultural, las de
Castilla-La Mancha (Ley 4/1990) y Andalu-
cia (Ley 1/1991) se suscriben al parrimonio
historico.

Si a esta confusa situacién agregamos la pro-
blemidtica que la denominacién puede generar
en otras lenguas de nuestro entorno internacio-
nal (biens culturels, cultural property, cultural
heritage, world heritage, trésors nationaux,
etc.), la cuestién alcanza suficiente autonomia
como para hacerse merecedora de pausadas y
documentadas reflexiones, pues el asunto no
estd exento de implicaciones y repercusiones
politicas y juridicas; efectivamente, en el
dmbito de la legislacién internacional nos
encontramos ante un problema de especial
relevancia: aqui la cuestion de la utilizacién de
unos vocablos y por tanto de la propia delimi-
tacion del objeto no es una cuestién politica-
mente pacifica, sino que responde al equilibrio
de los intereses y fuerzas encontradas en las
posturas «internacionalistas» y «nacionalis-
tas» implicadas en la negociacién de instru-
mentos internacionales tan significativos
como la Convencion UNESCQO concerniente a
las medidas para prohibir e impedir la impor-
tacion, la exportacion y la transferencia de
propiedad ilicitas de bienes culturales (Paris,
1970), o la propia normativa comunitaria
sobre la materia®.

En cualquier caso, resulta mds 0 menos evi-
dente que éste es un problema derivado del
propio intento de categorizacidén para la defini-
cién del objeto de la legislacién protectora,
que no se manifiesta en las primeras normas
sobre la materia, que simplemente se reducian
a la definicion mediante enumeracion casuisti-
ca de bienes —mds o menos monumentales—
susceptibles de proteccion legal. Efectivamen-
te, y hasta formulaciones y esfuerzos mis
recientes para una elaboracién teérica sobre la
materia, la legislacidn ha obedecido mas bien
a necesidades coyunturales de proteccién pun-
tual de determinados bienes culturales.

Es asi como la problemitica de la definicion
del dmbito de proteccién legal y por tanto de la
nocion juridica del patrimonio hunde sus rai-
ces en el propio desarrollo normativo, y en la
concepeidén que cada época y sociedad tienen
de su riqueza cultural. En el caso espafiol, un
recorrido por la legislacion nos pone en evi-
dencia el sentido de la evolucién del propio
objeto material.
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Los primeros pasos en la proteccion del
patrimonio en nuestro pais son producto pro-
pio del movimiento ilustrado espafiol, que
deslumbrado por el incipiente desarrollo
arqueologico, va a dar respuesta a la necesi-
dad de conservacion de las antigiiedades con
las primeras Ordenes de Carlos IIl y con la
creacién de las Reales Academias de la Histo-
ria y de Bellas Artes, a las que ya se enco-
mienda su cuidado en las postrimerias del
siglo X VIII.

Paradoja de la evolucidn del problema van
a ser las propias circunstancias histéricas que
condicionan la proteccién del patrimonio
durante todo e! siglo XIX; de la proteccidn
ilustrada del patrimonio de la antigiiedad se
va a pasar a una conservacion impregnada de
tintes esteticistas, propia de las concepciones
de una burguesia emergente que, mientras se
esfuerza por la conservacién de las obras de
arte, se¢ siente orgullosa de un urbanismo
«progresista» que va haciendo crecer y
remodelando las ciudades a costa de la pro-
pia destruccién de sus centros historicos '¢. Si
bien siendo é€sta la circunstancia mds fatal
sobre el patrimonio histérico espafiol duran-
te el siglo XIX, no lo fueron menos el expo-
lio de las fuerzas napolednicas durante la
Guerra de la Independencia, ni los efectos de
las desamortizaciones.

Con el siglo XX, serd una vez mas la arqueo-
logia la que sirva de acicate a un nuevo impul-
so de proteccién del patrimonio. La Ley de
Excavaciones de 1911 incidira nuevamente en
una nociéon de patrimonio impregnada de un
valor con referencia a la antigiiedad, pero con
una cierta vocacion de generalidad cuando en
su art. 2 incluye en su dmbito de aplicacién no
s6lo a los bienes arqueoldgicos sino a «los
edificios de interés artistico abandonados a
los estragos del tiempo», en una linea de
ampliacién que recogerd también el Real
Decreto de 1926, cuyo rasgo mas caracteristi-
co es la asuncién del «valor cultural» como
esencia de los bienes susceptibles de protec-
cién. Pasos sin duda relevantes en la legisla-
cidn, pero que no obstante aparecen impreg-
nados de dos factores de primer orden que
condicionan la intervencién de los poderes
publicos para la proteccién del patrimonio:
por una parte una concepcion absoluta de la
propiedad privada como facultad de dominio
excluyente sobre la cosa, sea ésta 0 no monu-
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mental, y una formulacién liberal del Estado,
que a lo mas ha de preocuparse de la conser-
vacion material de los monumentos.

El paréntesis republicano va a introducir
una nueva idea tanto de la definicién del pro-
pio concepto de patrimonio, como de las
potestades publicas para su conservacién. En
este sentido ha de entenderse la propia consti-
tucionalizacién de dicha proteccién, operada
por el art. 45 de la Constitucién de 1931 ",y
la promulgacién de la Ley del Patrimonio
Artistico Nacional de 1933, que va a incluir en
su dmbito de proteccion los conjuntos urbanos
y lo que hoy entendemos como patrimonio
paisajistico.

Paulatinamente, y con el desarrollo en los
afios venideros de una normativa centrada en
aspectos puntuales de la materia, asistimos a
una ampliacién del &mbito de proteccién y del
propio concepto de patrimonio. Unido a ésta
discurre también la asuncidn de nuevas facto-
res en la legisiacién: alguna limitacién al tra-
dicional absolutismo de la propiedad privada,
trasunto de cierta concepcion segian la cual
determinados bienes estdn dotados de un espe-
cial interés priblico; esta nocién se encuentra
en la base de la configuracién de regimenes
juridicos en funcién de la titularidad publica o
privada de los bienes del patrimonio, aunque
siempre con especial atencidn en la proteccién
monumental y arquitecténica.

Pero sin lugar a dudas, la inflexion cualitati-
va, y no sélo en el propio régimen juridico del
patrimonio, la va representar la Ley 16/85 del
Patrimonio Histérico Espafiol, que pone en
evidencia las actuales concepciones sobre el
valor de esta especial categoria de bienes y la
gran amplitud —tefiida de una cierta indefini-
¢ion material— del ambito y alcance de los bie-
nes susceptibles de proteccion.

En todo caso, de este excesivamente somero
recorrido por dos siglos de legislacidn, resulta
evidente la ampliacién paulatina de la nocién
juridica del patrimonio. Esta ampliacién no
s6lo debe operarse por la via de incluir sucesi-
vamente mas bienes en el ambito de protec-
cién de las leyes, sino por la asuncién de un
concepto de patrimonio que permita determi-
nar las notas esenciales de los bienes suscepti-
bles de proteccidn, cuestidon que se viene reali-
zando s6lo en los 1ltimos afios, y en el marco
de la constitucionalizacidn de la proteccién del
patrimonio,

II. El patrimonio en ¢l
ordenamiento juridico
contemporaneo.
Patrimonio, cultura

y Estado

]
e la trayectoria descrita resulta
evidente que la legislacidn actual-

mente vigente en nuestro pais

s6lo es comprensible en el propio sistema poli-
tico y juridico configurado por la Constitucién
de 1978, sin olvidar el tributo a la legislacién
y doctrinas comparadas y a la propia insercién
politico-institucional de Espafia en el orden
internacional.

Esta nueva concepcion del propio patri-
monio histérico asi como su régimen juridi-
co cuenta como presupuestos con algunas
elementos de la propia configuracién politi-
ca de los sistemas juridicos contemporineos,
que se han consolidado en el ordenamiento
espaiiol:

a) la constitucionalizacion de los derechos
fundamentales de nuevo cuiio;

b) la concepcién del llamado Estado de
Cultura;

¢) la funcidn social de la propiedad.

A) La construccion y consolidacion del
Estado social ha supuesto una rencovacién en la
concepcion de las tradicionales funciones del
Estado como mero protector de los derechos
politicos y civiles de los ciudadanos. Superada
la concepcidon de un Estado gendarme, que
desarrolla sus funciones fundamentalmente en
torno a la actividad de policia, los ordena-
mientos juridicos han venido a consagrar un
modelo de Estado en ¢l cual los poderes pibli-
cos aparecen directamente implicados en la
tarea de contribuir a superar los desequilibrios
sociales y econémicos, desarrollando una acti-
vidad de garantia y promocion de la igualdad y
la justicia social. Este es el principio declarado
expresamente en la formulacién del modelo
politico de la Constitucién Espaficla de 1978,
y la gran mayoria de los sistemas juridicos
occidentales, y a este fin se endereza la consti-
tucionalizacién de los derechos fundamentales
de corte econdmico y social.
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No obstante, los madas recientes modelos
constitucionales, amplian el catilogo de dere-
chos fundamentales a los llamados «derechos
culturales», esto es, todos aquellos que garan-
tizan el acceso a la cultura y singularmente el
derecho a la proteccién del patrimonio histori-
co, como manifestacion concreta de la cultura
de un pais (art. 46 de la Constitucién Espano-
la). Parece en todo caso tarea pendiente res-
ponder a la posibilidad de la elaboracidn de
estos derechos como auténticos derechos
publicos subjetivos, cuya exigencia s¢ mate-
rialice ante los poderes piiblicos y en particu-
lar ante la Administracién, y cuya garantia
inmediata se haga efectiva mediante la accion
ante los rganos judiciales.

Por ahora, la proteccién del patrimonio his-
térico aparece en nuestro ordenamiento consti-
tucionalizado como un principio que, en los
términos de la Carta de 1978, ha de informar la
legislacién positiva, la practica judicial y la
actuacién de los poderes ptiblicos, dada su
insercién en el Cap. ITI del Tit. I de la Consti-
tucion, que comprende los principios rectores
de la politica social y econdmica.

B) Profundamente imbricada con la ante-
rior cuestion surge la de la concepcidon del
Estado Cultural. La expresion arranca de la
alemana Kulturstaat, y parte de la propia
transformacidén en torno a nuestra idea de las
funciones del Estado (entiéndase en el caso
espafiol, de la pluralidad de entidades pablicas
que conforman un «Estado compuesto»), que
debe entender la Cultura y sus manifestaciones
como elemento de desarrollo de la persona y la
sociedad, y por tanto fundamento y garantia
del propio sistema politico. No se trata en cual-
quier caso de un Estado creador de manifesta-
ciones culturales sino de un Estado que inspi-
ra sus principios, y la actuacién de sus poderes
publicos en el servicio a la cultura, en los valo-
res culturales de su pueblo, y en los derechos
culturales, tal y como recoge nuestro texto
constitucional no s6lo en su Predmbulo, y en
las concreciones de los arts. 44 y 46, sino que
ademads impregna algunas de sus més relevan-
tes previsiones ‘2.

C) Por otra parte es el propio concepto de
propiedad el que aparece notablemente altera-
do en los tltimos afios en su formulacién por
el Estado social. La consolidacién de una
sociedad capitalista y la propia consagracién
juridico-constitucional de la economia social
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de mercado se insertan en un discurso ideold-
gico marcado por la modulacién «social» de
las estructuras econdmicas. La propiedad, ins-
trumento paradigmdtico del modelo capitalis-
ta, ha de entenderse no en su cardcter tradicio-
nalmente absoluto como derecho excluyente,
sino como el conjunto de facultades juridicas
sobre las cosas destinada al cumplimiento de
una funcién de servicio a la sociedad. Desde
esta formulacién politica e ideoldgica propia
del Estado social -y desde su constitucionali-
zacidn en los términos de los arts. 33 y 128.2
de nuestra carta magna— ha de entenderse el
propio régimen juridico de los bienes del
patrimonio.

Estas consideraciones han tenido sus desa-
rrollos juridicos concretos respecto a los bie-
nes del patrimonio histérico, que han permiti-
do la consolidacién de los presupuestos
tedricos de las propias normas, especialmente
desde su formulacién por la doctrina de los
bienes culturales. Dichas reflexiones tienen
su origen en Italia, en los trabajos de la Comi-
sién Franceschini para la reforma de la legis-
lacidn sectorial, siendo su principal mentor el
notable insadministrativista Massimo Severo
Giannini .

La doctrina de los bienes culturales, a pesar
de su actual contestacion 4, no sélo tiene el
mérito nada desdefiable de haber aislado el
elemento identificador de un conjunto variado
de bienes, en el «valor de civilidad», esto ¢s la
cualidad de ser testimonio material de civiliza-
¢idn, sino que precisamente a partir de este
presupuesto permitié la definicion de esta
nueva categoria de bienes, sustentando su régi-
men juridico en su compleja naturaleza, distin-
guiendo el valor material del inmaterial del
bien, desligando éste dltimo de la propiedad de
la cosa, y por otra incidiendo en la funcién
social del patrimonio. :

La nota de valor cultural es precisamente
determinante para concebir como estos bienes
no presentan so6lo un interés puramente mate-
rial —manifestado en el soporte, la cosa, sus-
ceptible de ser objeto de derechos subjetivos
clasicos-— sino también por un valor inmaterial
{el «valor ideal» de Alibrandi}, en cuanto tes-
timonio de vida de un pueblo y de la humani-
dad. Para la Comisién Franceschini dicho
valor es el que caracteriza a todos aquellos
bienes que incorporan «una referencia a la
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historia de la civilizacién» («beni che costi-
tuiscono festimonianza materiale avente
valore di civilta»); delimitando asi la cultura
como el «conjunto de modos de vivir, pensar
y sentir de los hombres en el tiempo y en el
espacio».

La referencia al «valor de civilizacidén»
serfa comuan para «le cose dif interesse archeo-
logico, storico, artistico, ambientale ¢ pae-
sistico, archivistico e librario». La cualidad
de bien cultural vendra determinada precisa-
mente por ser testimonio material de civili-
zacion, cardcter que la cosa posee per se,
recognoscibie por un acto de la autoridad, lo
que supone ademads que la inclusion de una
seric de bienes en la norma sdlo es indicativa
y no exhaustiva, por tanto variable en el
tiempo.

Esta nota de historicidad de la nocion pone
en evidencia cémo su consideracion depende-
r4 de un juicio de valor, de una relatividad, de
lo que cada grupo social considerc en un
momento determinado como relevante para si
mismo. La respuesta de la legislacion a dicho
problema ha pasado por un intento de concre-
cion del criterio definitivo para la calificacion
de éste o aquél bien como susceptible de pro-
teccion, lo que se ha realizado acudiendo gene-
ralmente a un criterio formalista, como es el
que se trate de bienes asi «declarados»; el dile-
ma se antoja resuelto en tautologia, no obstan-
te parece la Gnica solucién viable para expre-
sar en norma una realidad extrajuridica
compleja; al menos es la opcidn por la que se
ha decantado la Ley 16/1985, que somete a su
régimen juridico a aquellos bienes declarados
ope legis o en virtud de un acto administrativo.

Este valor inmaterial al que se refiere la doc-
trina de los bienes culturales alcanza su plena
condicién considerado por su funcién social, y
por ¢l respeta a su verdadero ser —cuestién que
caracteriza a los bienes culturales frente a
otros bienes privados, e incluso publicos~,
configura su peculiar proteccién juridica, sus
formas de puesta a disposicidon de la comuni-
dad para su disfrute, y los criterios para su con-
servacion. La reciente doctrina juridica espa-
fiola, receptora de esta problemdtica, incide en
estos aspectos, especialmente en lo que se
refiere a la fruicién social de los bienes cultu-
rales, condicion de todo el tratamiento protec-
tor y del modelo ideolégico que deberia orien-
tar su puesta en valor ',

ITI. El patrimonio en una
nueva estructura politico-
administrativa. De la
universalizacion a la
atomizacion

I a construccion de nuestra actual
idea del patrimonio, de sus funcio-
nes, y su propio régimen juridico
no queda al margen de un nuevo modelo poli-
tico-administrativo, en que las sociedades con-
tempordneas se encuentran inmersas. Este
nuevo modelo, que afecta a las propias estruc-
turas institucionales, es resultado de dos fuer-
zas divergentes, aunque aparentemente no dis-
crepantes ni incompatibles: por una parte, un
fuerte proceso de internacionalizacidn de las
relaciones juridicas coetdnea a la propia globa-
lizacidén politica y econémica, y por otra una
tendencia a la atomizacidén de las estructuras
politicas en el interior de los Estados, con la
consolidacién del reconocimiento de diferen-
tes grados de autonomia a entidades de dmbito
territorial infraestatal.

El caso de Espaiia, fuertemente concatenado
con el propio proceso democratizador de la
sociedad espafiola en las dltimas décadas,
resulta aqui ilustrativo; en efecto, asistimos, de
un lado a la integracién paulatina del Estado
espafiol como sujeto de derecho internacional
en las organizaciones internacionales, de
dmbito universal y regional, con la consiguien-
te adopcidn de instrumentos internacionales en
materia de protecciéon del patrimonio cultural,
y la subsuncién de la legislacién espaifiola en el
proceso de formacién de una normativa inter-
nacional del patrimonio.

Pero por otra parte, la propia configuracidn
del Estado espafiol como «Estado complejos»,
desde la constitucionalizacién del Estado de
las Autonomias, va a incidir de manera decisi-
va en nuestra legislacion del patrimonio.

1. LA PROTECCION
INTERNACIONAL DEL
PATRIMONIO

El movimiento de proteccidon del patrimo-
nio en el ambito internacional es resultado de
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un proceso evolutive que atiende a las pecu-
liaridades de la problematica en dos dmbitos
preferenciales:

a) la lucha contra la capacidad destructora
de los conflictos bélicos sobre los bienes cul-
turales, en el Ambito del ius in bello.

b) la cooperacidn y coordinacién interna-
cional para la conservacidn del patrimonio y la
lucha contra el trafico ilicito.

A) Es precisamente en el 4mbito del Dere-
cho internacional de ta guerra y el Derecho
humanitario donde nos encontramos con un
desarrollo primigenio de la proteccién interna-
cional de los bienes culturales, para evitar o
reducir los riesgos evidentes que una situacidn
bélica generaria sobre éstos: la destruccién o
dafio de los inmuebles, y el saqueo y exporta-
cion ilicita de los muebles. Desde la formula-
cién moderna de reglas consuetudinarias,
pasando por algunas difusas reglamentaciones
decimondénicas del Derecho de la guerra, algu-
nos tratados de paz '® y las Conferencias de La
Haya de 1899 y 1907, hasta llegar a la Con-
vencion UNESCQO para la Proteccion de Bie-
nes Culturales en caso de Conflicto Armado
(La Haya, 1954), podemos perfilar la forma-
cion de un auténtico sistema internacional de
proteccién, que puede ser caracterizado por las
siguientes notas:

1. constituye el germen de la primera y atin
vigente definicién de «bienes culturales», que
abarca los bienes, muebles e inmuebles, de
gran importancia para el patrimonio cultural
de los pueblos, los edificios destinados a la
conservacién o exposicién de los bienes cultu-
rales, y los centros monumentales (art. 1 de la
Convencion de 1954).

2. supone un llamamiento a la formacién de
una conciencia internacional respecto al valor
de los bienes culturales y al deber comun de
protegerlos, que sienta las bases de nuestra
actual concepcién internacionalista del patri-
monio cultural. En tal sentido afirman los
Considerandos de la Convencion de La Haya
que «... los dahos ocasionados a los bienes
culturales pertenecientes a cualquier pueblo
constituyen un menoscabo al patrimonio cul-
tural de toda la humanidad, puesto que cada
pueblo aporta su contribucion a la cultura
mundial...»

Juan Carlos Burgos Estrada

Esta postura, que tiene como presupuesto la
consideracion de que los diferentes paises son
meros depositarios de un patrimonio comun a
la humanidad, sin embargo no es compatible
con la idea predominante de correspondencia
entre la posesion de bienes culturales y la iden-
tificacion nacional, que ha sido el acicate fun-
damental para la destruccion sistemdtica de los
bienes culturales del enemigo, como uno de
los instrumentos mas efectivos de aniquilacidén
de los pueblos.

3. la puesta en evidencia de la problematica
politica de la regulacién juridica del tréfico ili-
cito internacional: el rechazo que despierta en
determinados Estados de tendencia «expolia-
dora» la adopcién de medidas restrictivas pro-
piciadas por los Estados «exportadoress de
bienes de su patrimonio.

En cualquier caso, a pesar de esta normati-
va, los mds recientes desastres bélicos ponen
en evidencia la escasa efectividad que la
voluntad expresada en los tiempos de paz des-
pliega cuando el conflicto alcanza devastado-
ras proporciones. Curiosamente ante la incapa-
cidad —cuando no falta de voluntad- de la
comunidad internacional por evitar esta des-
truccidn, adquieren fuerzas los mecanismos de
reparacion ex post facto, mediante campafias
internacionales de restauracion del patrimonio
destruido, o incluso mediante la represion
punitiva de los «crimenes culturales» 7.

B) El reequilibrio de fuerzas, la nueva con-
figuracién politica y econémica del mundo, la
asuncién de nuevos principios y reglas que
sustentan el desarrollo internacional y la pro-
pia actividad diplomaética reciben una infle-
xién definitiva tras la I1 Guerra Mundial; es
éste el marco de origen y desarrollo de las
grandes organizaciones internacionales: la
ONU, la UNESCO, el Consejo de Europa, las
propias Comunidades Europeas. En su seno se
desarrollardn los nuevos instrumentos interna-
cionales de proteccién del patrimonio, caracte-
rizables, en general, por las siguientes notas:

1. paulatina ampliacién del ambito del
patrimonio protegible, con la incorporacién,
entre otros, de bienes del patrimonio etnologi-
co, ¥ documentos de la cultura material con-
tempordnea (cine, fotografia, historia de la
ciencia, «arqueologia industrial», etc.).
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Una circunstancia esencial como ésta se ha
constituido, no obstante, en uno de los ele-
mentos conflictivos respecto a la definicidn
del propio alcance material y al grado de adop-
cion internacional de estos instrumentos: el
interés en el proteccionismo parece ser funcién
de la propia riqueza cultural de los Estados
implicados.

En el sentido de la definicion material del
patrimonio, ademas incide otro factor interna-
cional emergente en la comunidad internacio-
nal de postguerra: el proceso de descoloniza-
cién. Resultado de este proceso es la
consolidacion de las ex-colonias europeas
como nuevos sujetos de derecho internacional
~que inciden en la formacién y adopcién de
instrumentos y politicas internacionales—, y su
contribucidn a la creacién de una conciencia
de proteccion del patrimonio etnolégico y
otras «artes menores», tradicionalmente
excluidas de la proteccion juridica. La adop-
cién por el Derecho de una renovada concep-
ciéon de la cultura material va a permitir la
incorporacién de este patrimonio -hoy espe-
cialmente susceptible de expoliacidon y des-
truccion— en su ambito de proteccidn.

2. la materializacion de medidas de protec-
cion especificamente internacionales, en parti-
cular la cooperacién juridica '® y la atraccién
de recursos econdmicos internacionales para la
conservacion del patrimonio de la humanidad.
En este dmbito destacan las técnicas para la
prevencion y represion del trafico ilicito inter-
nacional, la adopcidn generalizada de Conve-
nios y acuerdos como garantia de la efectivi-
dad en la aplicacién de medidas de control
internacional, la cooperacién policial, y los
mds recientes instrumentos de cooperacion
interestatal para la restitucion de bienes expor-
tados ilicitamente. Pero éste es ademds el
campo de abono de las campafias internacio-
nales de salvacion de monumentos, los progra-
mas de ayuda al desarrollo en campos especi-
ficos de la educacién para la cultura, y la
cooperacién para la formacién de técnicos
internacionales en conservacion.

3. la consolidacion de un sistema de princi-
pios generales que presiden la reglamentacion
internacional, proceso éste en el que destacan
el reconocimiento paulatino de un «orden
piiblico internacional» en materia de protec-
cién de bienes culturales, como principio téc-
nico-juridico que ha de regir las relaciones de

cooperacién para la lucha contra el tréfico ili-
cito internacional %, y la necesidad de revision
del concepto de «adquisicién de buena fe» en
el trafico internacional de bienes culturales
que opera como presupuesto para la restitu-
cién y la correspondiente indemnizabilidad
econémica del «poseedor inocente» en todos
los instrumentos internacionales actualmente
vigentes.

Toda esta serie de principios politicos y juri-
dicos internacionales adoptados por esta nor-
mativa internacional tienen una especial reper-
cusion en la propia legislacion nacional. En tal
medtda adquieren validez las siguientes obser-
vaciones:

1.* la integracidén nacional en la superes-
tructura internacional comporta la adopcién de
estos instrumentos de forma voluntaria o
imperativa en los ordenamientos internaciona-
les. En el caso espafiol, una vez ratificados los
Tratados y Convenios internacionales se inte-
gran plenamente en el ordenamiento juridico
como derecho interno, en los términos del art.
96 de la Constitucién, de lo que deriva su fuer-
za legal. En otros casos, algunos textos que
carecen de fuerza juridica internacional -pién-
sese en textos meramente programaticos o
documentos técnicos generados en organiza-
ciones especializadas o reuniones de expertos—
adquieren virtualidad cuando sus principios se
integran en preceptos legales concretos 2.

27 comporta ademds la asuncién por la
sociedad espafiola de una problemdtica de pri-
mer orden en la proteccién de los bienes cultu-
rales, de la que, junto a otros paises del Sur de
Europa, Latinoamérica, Africa y Asia, es
peculiar victima: el expolio de su patrimonio
con destino al trafico ilicito. Si bien es cierto,
el problema del expolio y el trifico ilicito no
€s una cuestiéon nueva, el incremento de las
cifras resultan cada vez mas alarmantes.

Un acercamiento a la problemadtica del trifi-
co internacional nos permite tener en cuenta
algunas consideraciones que condicionan el
propio desarrollo normativo de proteccion del
patrimonio. :

Asi, dada la especial naturaleza de los bie-
nes culturales, y sin dejar de reconocer su ini-
cial condicion de res commercium, cabe cues-
tionar seriamente las posturas que sustentan
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su libre circulacién internacional, pudiendo
considerar legitimas aquellas limitaciones que,
con el fin de mantener su integridad, establez-
can los Estados y reconozcan {os foros inter-
nacionales.

El mercado de bienes culturales es un sector
antiguo de renovada vitalidad en los ultimos
afios, especialmente en los grandes focos de
poder econémico como Estados Unidos, Japon
y Reino Unido, por lo que es necesaria una
adecuada reglamentacién juridica, especial-
mente en orden a establecer unos criterios y
mecanismos licitos, que transparenten las tran-
sacciones entre particulares.

El trafico clandestino e ilicito de bienes cul-
turales representa una proporcion demasiado
elevada de las transacciones, tanto en el volu-
men de operaciones como en los recursos
financieros que atrae. Dicho trafico se nutre
fundamentalmente de las précticas que infrin-
gen las normas legales de proteccion del patri-
monio (v.gr. expolio, robo, excavaciones clan-
destinas, exportacion ilicita) y ponen en
peligro la propia integridad y funcionalidad
material y espiritual de éste, al sustraerlo habi-
tualmente del circuito de disfrute piblico, para
pasarlo a manos privadas poco interesadas en
su difusién. No debe caber duda alguna que
ademas el expolio y el trifico ilicito afecta de
manera importante a la propia condicién del
bien concreto como testimonio de cultura
material e instrumento de conocimiento cienti-
fico, en la medida que el patrimonio sélo
adquiere su verdadero sentido como objeto de
estudio y conocimiento en relacion con su
entorno originario.

No podemos adentrarnos aqui en los facto-
res concretos del incremento del trafico ilicito,
pero podemos convenir que éstos hunden sus
raices en las propias circunstancias del mer-
cantilismo exacerbado que caracteriza nues-
tros tiempos, donde los bienes culturales se
convierten en materializacién concreta de la
capacidad adquisitiva de los paises e indivi-
duos econdmicamente poderosos.

El problema debe enfrentarse desde sus
diversas aspectos: intendo prevenir las causas
que faciliten ¢l expolio, €l robo y el tréfico ili-
cito, y estableciendo los remedios juridicos
apropiados para cuando el ilicito se haya pro-
ducido (sanciones, y en su caso restitucion).
Esta labor se cumpliria ademds desincentivan-
do el comercio ilicito a través de la adopcidn

Juan Carlos Burgos Estrada

de medidas legales que proscriban Ja importa-
cién ilicita, especialmente por parte de aque-
llos paises que atracn gran parte de este comer-
cio. A este objetivo han servido —generalmente
con escasa virtualidad practica— instrumentos
como la Convencién UNESCO de 1970 ya
referida, la propia normativa comunitaria
directamente aplicable en Espafia ?', y otras
iniciativas internacionales recientes como la
Convencion UNIDROIT sobre bienes cultura-
les robados o exportados ilicitamente, adopta-
da en Roma en 1995.

2. PATRIMONIO Y ESTADO
AUTONOMICO

El problema de la incidencia del Estado de
las Autonomias en la proteccion del patrimo-
nio puede ser abordado sin lugar a dudas desde
la éptica técnica del sistema constitucional de
distribucién de competencias Estado-Comuni-
dades Auténomas. Pero no nos importa aqui
tanto la determinacién de los problemas técni-
co-juridicos derivados de la concurrencia de
legislaciones sobre el patrimonio, como las
circunstancias concomitantes que afectan a la
definicién del propio concepto constitucional
del patrimonio y esbozar algunas de las impli-
caciones politicas es éste.

Dos factores de primer orden sirven a la
definicidon del problema: la jurisprudencia
constitucional y la legislacién autondmica.

1° La labor desempefiada por el Tribunal
Constitucional en la consolidacion de nuestra
idea sobre la funcién del patrimonio, especial-
mente desde su Sentencia 17/91 %2, Es é&ste el
pronunciamiento mds relevante que hasta el
momento ha establecido el Tribunal Constitu-
cional en materia de competencias relativas ai
patrimonio histérico-artistico .

Entiende el Tribunal Constitucional que la
Ley establece el estatuto de unos determinados
bienes, dotados de singulares caracteristicas,
que les hacen portadores de unos valores que
les constituyen en «..acreedores a especial
consideracion y proteccibn en cuanto dichos
valores (y hasta los mismos bienes) son patri-
monio cultural de todos los espafoles e inclu-
so de la Comunidad internacional por consti-
tuir una aportacion historica a la cultura
universal» (FJ 2). En igual sentido, a propOsi-
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to de la impugnacidn del concepto de expolia-
¢ién del art. 4 de la LPHE, el Tribunal Consti-
tucional pone de manificsto cémo los bienes
integrantes del patrimonio histdrico estan
dotados de una especial naturaleza, determina-
da por la poscsion de unos valores de interés
general. El destino de todo bien es el cumpli-
miento de los fines que su propia naturaleza le
impone; esta es la funcién social del bien, que
debe ser protegida, incluso mds alla de la pre-
servacion del propio bien.

2° La inflacién normativa sobre el patrimo-
nio como una expresién mas de las implica-
ciones politicas del patrimonio, y en particular
de su instrumentalizacién nacionalista.

Como hemos podido comprobar no es la
cuestién del patrimonio una materia simple-
mente técnica, vy la articulacién de las compe-
tencias no viene presidida sélo por una alusién
a los problemas de gestién administrativa y
reasignacién de recursos econémicos. Desgra-
ciadamente es en la legislacién del patrimonio
donde se ha puesto una vez mds en evidencia
la dificultad de la construccién ideolégico-
politica de la «nacién». Los profundos cam-
bios politicos en la sociedad espafiola de las
ultimas décadas han configurado al patrimonio
como materia contingente, arma arrojadiza en
los debates politicos a los que la propia socie-
dad civil asiste aténita, viendo cdmo el patri-
monio —sea éste un archivo de guerra o un cua-
dro de gran formato— es espejo donde se miran
las aspiraciones nacionalistas, tefiidas a veces
de impulsos desintegradores.

La propia técnica legislativa ha sido victima
de los soliviantamientos y tensiones central-
nacionalistas, y sirva de ejemplo no sélo la
hiperinflacién normativa (quizds no pasen
muchos afios antes de que tengamos 17+1
leyes de patrimonio), sino la propia concep-
ci6én separatista que impregna alguna legisla-
cién autonémica pero sobre todo la interpreta-
cidn politica que de estas leyes se realiza. Esta
es la atomizacion de la concepcion del patri-
monio que sorprende ante el proceso de inter-
nacionalizacién antes apuntado.

Asi, el legislador autondmico —con indepen-
dencia de la excelencia técnica que caracteriza
a las leyes autonémicas del patrimonio, como
por ejemplo la andaluza— no sélo ha apuntado
a soluciones normativas frente a problemas
concretos derivados de las peculiaridades de
su patrimonio, que no puede ni debe atender

una ley de signo estatal como la 16/85, sino
que en algunos casos parece instrumentalizar
el patrimonio como signo de identificacién
nacional no integrador.

Quizds ésta es la reflexién pendiente mds
relevante en el dmbito del patrimonio espafiol:
si el patrimonio historico espaiiol es signo de
identificacidn ante la cultura europea y univer-
sal ;jno es mds cierto que los bienes culturales
regionales pueden integrarse dentro de una
forma de identificacién del propio pueblo
espaiiol, y no sélo para compartir asignaciones
presupuestarias comunes, con independencia
de su concreta situacion territorial?

1V. Consideraciones finales
e S e

| conjunto de circunstancias apun-

tadas no ison sino manifestacidn

del proceso dindmico de confor-
macidn de nuestra nocidén del patrimonio, en
respuestas a las concretas inquietudes de cada
época y dentro del marco que le otorga el sis-
tema politico y social en general y su ordena-
miento juridico en particular.

A pesar de los esfuerzos de los ultimos
afios, la doctrina juridica no parece haber
dado satisfaccién plena a su interés por definir
claramente el contenido del patrimonio histo-
rico, y en este sentido la legislacion se hace
tributaria de la nocidon que de éste se conven-
ga en otras disciplinas sociales, y en particular
en la antropologia.

Pero sin lugar a dudas, el Derecho ha con-
tribuido de forma decisiva a establecer las
notas esenciales que configuran la especial
naturaleza de los bienes que integran el patri-
monio, y que condicionan toda actividad desti-
nada a su conservacién y puesta en valor.

En este sentido han de entenderse las limita-
ciones a la propiedad privada que sirven de
presupuesto al propio régimen juridico de
estos bienes, y los deberes y obligaciones que
comporta a sus propietarios.

Pero estas notas también condicionan la
propia posicién que la llamada «sociedad
civil» desempena frente a los bienes del patri-
monio, especialmente en las funciones activas
de los agentes sociales implicados, en particu-
lar a través del asociacionismo cultural y el
mecenazgo. En este sentido, es la propia
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nocién del Estado de Cultura la que se consti-
tuye en factor preponderante del desarrollo de
estas funciones sociales, en la medida que
corresponde en esencia a los poderes publicos
la garantia activa para que la conservacién y la
propia puesta a disposicidén del patrimonio
sean los principios que presidan e informen el
régimen y la concepcidn del patrimonio,

Solo asi cobran sentido el principio de
democratizacién del patrimonio y nuestro
deber como depositarios del pasado de las
generaciones futuras, ya perfilados en el
Predmbulo de la Ley del Patrimonio Hist6ri-
co Espafiol:

«En consecuencia, y como objetivo iltimo,
la Ley no busca sino el acceso a los bienes que
constituyen nuestro patrimonio historico.
Todas las medidas de proteccién y fomento
que la Ley establece sélo cobran sentido si, al
final, conducen a que un ntimero cada vez
mayor de ciudadanos pueda contemplar y dis-
Sfrutar las obras que son herencia de la capa-
cidad colectiva de un pueblo. Porque en un
Estado democrdtico estos bienes deben estar
adecuadamente puestos al servicio de la
colectividad en el convenciniento de que con
su disfrute se facilita el acceso a la cultura y
que ésta, en definitiva es camino seguroe hacia
la libertad de los pueblos».

NOTAS

! Habitualmente el propio desarrollo normativo y las
reformas legislativas se constituyen en el acicate para la
reflexion en tomo a la materia objeto de regulacion. En
el caso del patrimonio, en estas circunstancias se han ela-
borado algunas de las mads brillantes aportaciones a nues-
tras concepciones sobre estos bienes; sirvan dos ejem-
plos ilustrativos: el primero de ellos lo constituyen las
reflexiones del austriaco Alois REIGL en tomo a los
valores de lo que hoy entendemos como patrimonio. Con
ocasién de los trabajos para la reorganizacidn de los ser-
vicios de conservacién de monumentos piiblicos en Aus-
tria, es nombrado Presidente de la Comisién Central
Imperial y Real de Monumentos Histéricos y Artisticos,
en cuya condicion va a elaborar su teoria respecto a los
mencionados valores, que dara lugar a la publicacién en
1903 de su Der moderne Denkmalkulius. Sein Wesen und
seine Entsthung, publicada en castellano como El culro
moderno a los monumentos. Caracteres y origen (trad.
Anga Pérez Lopez). Madrid: Visor, 1987, 99 p.

El segundo ejemplo lo constituyen los trabajos de la
Comisién Franceschini, con ocasion de las reformas de
la legislacién del patrimonio en [talia, que van a tener su
méximo mentor en el jurista M.S. Giannini, con la ela-
boracién de la doctrina de los bienes culturales, referen-
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te obligado de la legislacién y la doctrina en los idltimos
30 afios.

 Fste es el sentido que inspira todo el sistema legis-
lativo espaficl de proteccion del patrimonio, expresa-
mente reconocido en el propio Predmbulo de la Ley
16/85 del Patrimonio Histdrico Espafiol.

* Sobre el valor de las obras de arte como mercancia
de cambio e indice econdmico puede consultarse: Misse-
ri Salvatore Corrado (1994): El valor de las obras de
arte. Valencia: Universidad Politécnica/Universitd degli
Studi de Catania, 399 p.; Grampp, William D.(1991):
Arte, Inversidn y Mecenazgo. Un andlisis econdmico del
mercado de arte. Barcelona: Ariel, 255 p.; ICO (1996):
Mercado del Arte y Coleccionismo en Espana (1980-
1995) Madrid: ICQ, Agencia Financiera del Estado y
Banco de Desarrollo,(Cuadernos ICO) 186 p.

* También aboga por dicha denominacion Corral Sal-
vador (1985:794). Por su parte C. Carrasco Canals
(1975): Ruptura y rehabilitacién del Patrimonio cultural
y urbanistico, Ciudad v Territorio, 3/75, pone en eviden-
cia la confusion: «Se ha hablado v se habla de patrimo-
nio cultural, arquitecténico, monumental, artistico, teso-
ro artistico nacional, etc... Por falta de compromiso con
el vocablo parece adecuado hablar de patrimonio cultu-
ral, por supuesto sin intencion de haber acertado con un
binomio verbal de vocacion exhaustivas (Citado. por
Corral Salvador:1985:792).

3 Su posicidn en contra del érmino «histérico» fue
sustentada ya desde las tribunas parlamentarias durante
la propia tramitacién de la Ley 16/85. Vide Cortes Gene-
rales (1987; passim} y Alvarez Alvarez (1989:91-96).

¢ Asi quedaba de manifiesto en un encuentro de espe-
cialistas celebrado el pasado Julio de 1996 en la cindad
cdntabra de Reinosa, en el marco de los VII Cursos
Monogrificos sobre el Patrimonio Histérico.

? Por su parte, el texto constitucional: «patrimonio
histérico, cultural y artistico» (art. 46), pero también
«patrimonio cultural, artistico y monumental» (art.
149.1.289),

¢ La denominacién de la Ley no fue una cuestién
pacifica durante su tramitacién parlamentaria; frente a la
linea del Proyecto presentado por ¢l Gobierno que se
referia al patrimonio histérico, se advirtieron posiciones
divergentes que sustentaban la denominacién de patri-
monio cultural, como la del Grupo Minoria Catalana, o
la de patrimonio historico-artistico del Grupo Popular
{Cortes Generales: 1987: passim),

® A modo de ejemplo la problemitica que ha suscita-
do la traduccién a las diferentes lenguas oficiales comu-
nitarias del art. 36 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea, cuyas diferencias permiten entrever matices en la
sustancia, que permitirian alinear a cada uno de los
ordenamientos estatales en posturas minimalistas o
maximalistas en cuanto a la determinacidn del alcance
de su proteccién.

En las distintas traducciones del mencionado articulo
resultan evidentes las diferencias en la forma de entender
el alcance de la proteccidn, pues no queda claro si se trata
de una proteccion en sentido amplio como la que parece
deducirse de los textos en espafiol, portugués o italiano,
que tienden a proteger el patrimonio artistico, histérico y
arqueoldgico, o solamente de aquellos bienes culturales
de excepctonal relevancia, los llamades tesoros naciona-
les en las versiones francesa e inglesa del TCE,
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" Las denuncias ya se hacian notar en la época, y no
sélo las que quedan implicitas en la propia reiteracion de
las normas legales. En tal sentido resultan del todo ilus-
trativas las reivindicaciones de la propia Academia de
Bellas Artes en el «Apéndice n® 2: Exposicién que ha
elevado al Gobierno de la Repiiblica la Academia de
Bellas Artes ... para que se pongan justos limites a la
facuitad de ordenar y llevar a cabo la demolicién de edi-
ficios monumentales, asi religiosos como civiles y mili-
tares», del Resimen de las Actas y Tareas de la Acade-
mia de Bellas Artes de San Fernando durante el afio
académico de 1873 a 1874, Madrid, 1874, pp. 75-85.

Testimonio incomparable de la capacidad autodes-
tructiva de un pueblo bajo la moderna vara de algunos de
sus arguitectos y urbanistas y la desidia,ignorancia,
cuando no demagogia, de sus dirigentes politicos puede
encontrase en Gaya Nufo, Juan Antonio (1961): La
Arquitectura Espafiola en sus monumentos desapareci-
dos. Madrid: Espasa-Calpe.

W «Toda la rigueza artistica e histérica del pais, sea
quien fuere su duefio, constituye Tesoro cultural de la
Nacidn y estard bajo la salvaguardia del Estado, que
podrd prohibir su exportacion y enajenacion y decretar
las expropiaciones legales que estimare oportunas para
su defensa. El Estado organizard un registro de la rique-
za artistica e historica, asegurard su custodia y atende-
rd a su perfecta conservacion.

El Estado protegerd también los lugares notables por
su belleza natural o por su reconocido valor artistico o
histéricos. i

2 Vide Alvarez Alvarez, J.L. (1993).

I3 Una exposicién del resultado de los trabajos de la
Comisidén en: Franceschini (1966). En cuanto a la teoria
de los bienes culturales: Giannini (1976) y (1977).

14 Bruno Cavallo considera superada la doctrina de los
bienes culturales, poniendo en tela de juicio su insufi-
ciencia para la fundamentacién de un régimen juridico
uniforme para toda la clase de bienes que comprenderia.
Vedse su participacién «La nozione di bene culturale tra
mito e realta: rilettura critica della prima dichiarrazione
della Commisione Franceschini», en Scrifti in onore di
Massimo Severo Giannini, 1988, Vol. 11. En Espafia desa-
rrolla este tesis critica Alegre Avila (1994:1:673-678).

5 Estos planteamientos se reconocen incluso como
principios inspiradores de la actual legislacién espafiola,
y asf lo reconocia expresamente ¢} Gobierno en el curso
de la tramitacién de la Ley 16/85: «Este concepto...con
precedentes en la experiencia acumulada por la doctri-
na juridica italiana, considera al propietario de tales
bienes en parte como titular de los mismos, y en parte
como su custodio. Es en el fondo una cuestion de pro-
piedad dividida... Una cosa es el bien en cuanto soporte
[fisico. y otra en cuanto testimonio que trasciende debido
a su utilidad cultural y, por tanto, a su utilidad piiblica.
En el primer aspecto, la propiedad resulta indiscutible;
en el segundo, su dimensicn colectiva permite y exige al
Estado que haga ejecutiva aquella utilidad piiblica...»
Discurso del Ministro de Cultura, Debate de totalidad,
14/5/84. Diario de Sesiones del Congreso de la Diputa-
dos. 1l Legislatura, Afio 1984, n® 123.

I El primer reconocimiento juridico propiamente
dicho de la nocién de propiedad cultural se encuentra en
el marco del Congreso de Viena, en el que se establecié
Ia obligacién de Francia de restituir a sus pafses de ori-

gen los bienes cuiturales trasladados a territorio francés
durante las campaiias napolednicas, atendiendo especial-
mente a las reivindicaciones britdnicas.

17 La propia UNESCO se ha mostrado resuelta en la
decisién de perseguir a los responsables de los crimenes
culturales, en el marco del proceso general contra los cri-
menes de guerra ¢n el conflicto de los Balcanes, que se
vienen desarrollando por la ONU en el seno de fa Comi-
sién y el Tribunal Penal Internacional para el Enjuicia-
miento de los Crimenes de Guerra y Crimenes contra la
Humanidad y violaciones del Derecho Internacional
Humanitario en la ex-Yugoeslavia.

* La cooperacién internacional es el principio juridi-
co sobre el que se sustenta la ordenacién internacional
contra el trifico ilicito: es precisamente esta regla la que
informa el texto de la Convencién UNESCO de 1970, y
que se materializa mediante operaciones internacionales
contra el expolio, la celebracidn de convenios especifi-
cos y la concertacién con la UNESCO, asi como el
«recurso a la solidaridad intemacional» en caso de ries-
go inminente de expolio denunciado por un Estado Parte.

La cooperacién internacional como presupuesto del
sistema ya habia quedade patente en la Recomendacién
de la UNESCO de 1964. Esta, en lo que se podria consi-
derar su Predmbulo, comienza por hacer una declaracién
general sobre el valor de los bienes culturales como ele-
mentos esenciales de la cultura y la civilizacién, cuyo
conocimiento favorece la comprensién y la apreciacién
mutua entre las naciones, presupuesto de teda la accién
de la UNESCO —que se reitera y desarrolla ampliamente
en la Declaracidn de Principios de la Cooperacion Cul-
tural Internacional de 1966

En términos muy semejantes a como lo hard poste-
riormente la Convencién de 1970, la Recomendacién
reconoce el deber de los Estados Miembros respecto a la
defensa de los bienes culturales que existan en su territo-
rio, contra los peligros derivados de la exportacidn, la
importacién y la transferencia de propiedad ilicitas. A
continuacién de esta declaracidon se destaca la peculiar
consideracién de este deber, que dimanaria de una suer-
te de obligaciones morales inherentes al respeto del
patrimonio cultural; pareceria entonces que no se trata de
unas obligaciones ex noveo que surgen a partir de la regla-
mentacién internacional, sino del reconocimiento o
declaracién de unos deberes previos, dentro de la «mora-
lidad» del Estado, en todo caso bastante propia de este
tipo de actos internacionales.

1% Estarfamos ante una suerte de orden puiblico «inter-
nacional» en el dmbito de los bienes culturales (Clerici:
1989:805) cuando los principios generales de actuacién
establecidos por una norma internacional como ef Con-
venio UNESCQO 1970 pueden ser reconocidos por Esta-
dos que no hayan incorporado formalmente ¢l texto a su
derecho interno.

En este sentido resulta interesante el caso planteado
ante la jurisdiccién alemana (Guardans I Cambé: 1992:
68-71; Fuentes Camacho: 1993: 394), segtin ¢l cual el
Tribunal Federal alemdn reconocié que siguiendo los
principios de la Convencién de la UNESCO de 1970 —de
la cual Alemania no es Parte— es legitima la prohibicién
de exportacion de bienes culturales establecida por una
legislacién extranjera, considerando ilicito un contrato
vinculade a una operacién que vulnera tal norma. El
planteamiento —que ventilaba fundamentalmente la cues-
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tién del reconocimiento de una ley extranjera por el juez
del foro, en lo que respecta a la licitud de 1a lex contrac-
tus— es el que sigue: una sociedad domiciliada en Nige-
ria transportaba por viaz maritima hacia Hamburgo unos
cofres conteniendo unas valiosas figurillas sacadas ile-
galmente del pais; el transporte habia sido asegurado con
una sociedad de Derecho alemén; en el viaje resultaron
dafiadas algunas de las figurillas; la aseguradora negé el
pago de la correspondiente indemnizacidn, y asi lo acep-
t6 el Tribunal: el contrato de seguro versaba sobre un
riesgo ilegitimo, contrario a las buenas costumbres, y por
tanto era nulo segin el art. 138 del BGB, solucidn a la
que se llega partiendo de la consideracion de la legitimi-
dad de la ley nigeriana, basada en las reglas del Conve-
nio de 1970 (Vide Bundesgerichtshof de 22/6/72 [Alige-
meine Verssicherungsgesellhaft g. E.K.]).

* En el caso de la legislacion espafiola, la propia
Ley 16/85 del Patrimonio Histdrico Espafiol se recono-
ce tributaria de este movimiento internacional; as{ en su
Preambulo afirma que «...deriva asimismo esta obliga-
cion de la creciente preocupacion sobre esta materia
por parte de la comunidad internacional y de sus orga-
nismos representatives, la cual ha generado nuevos cri-
terios para la proteccién y enriguecimiento de los bie-
nes histéricos y culturales, que se ha traducido en
Convenciones y Recomendaciones, que Espafia ha sus-
crito y observa pero a los que su legistacion interna no
se adaptaba...».

Dichas consideraciones ya servian de presupuesto en
el propio trdmite parlamentario de la Ley: «...desde 1933
hasta hoy, la preocupacion de la propia comunidad
internacional por la conservacién de los bienes cultura-
les ha sido creciente y ha generado importantes textos.
Asi, por ejemplo, por no citar muchos, la Carta de Ate-
nas de 1933, que abrid el camino para la colaboracion
entre los Estados ¢ inicid la fijacion de criterios comu-
nes en esta materia; las normas de Quito. el Convenio
Cultural Europeo de 1954, etcétera. En la actualidad,
seftorias, el Consejo de Furopa, como saben, prepara la
Convencién europea para la proteccion del patrimonio
argquitectonico, en cuya elaboracidn participan técnicos
que representan a la Administracion espafiola. Hoy se
puede, por tanto, quizd, hablar de un Derecho interna-
cional en esta materia, y nosotros, el Gobierno, lo hemos
tenido en cuenta a la hora de elaborar el actual proyec-
to.» Discurso de presentacién del Ministro de Cultura,
Javier Solana Madariaga, en el trdmite de Debate de tota-
lidad del Proyecto de Ley, Pleno del Congreso de los
Diputados, Sesién plenaria del 17 de Mayo de 1984. En
Cortes Generales (1987: 139-140) y también en Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados n® 123, 11
Legislatura, Afio 1984.

! Partiendo del inicialmente deficiente o inexistente
interés comunitario en materias no estrictamente econd-
micas, y la preeminencia del principio de subsidiariedad
para regular el régimen de competencias Estado-Comu-
nidad Europea, el repertorio normativo comunitario en la
materia es exiguo: los arts. 36 y 128 del Tratado de l1a
Comunidad Europea (este idltimo segin la redaccién del
Tratado de Maastricht); el Reglamento 3911/92, del Con-
sejo, de 9 de diciembre, relativo a la exportacion de bie-
nes culturales fuera de las fronteras comunitarias; y la
Directiva 93/7/CEE, del Consejo, de 15 de marzo, relati-
va a la restitucién de bienes culurales que hayan salido
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de forma ilegal del territorio de un Estado miembro de la
Unién Europea, transpuesta al ordenamiento espafol por
la Ley 36/1994

2 Algunos pronunciamientos relativos a la conside-
racién constitucional de la cultura ya se habian puesto de
manifiesto en las Sentencias 84/1983, 49/1984, 106/1987
y 103/1988.

2% La STC 17/91 resuelve los recursos de inconstitu-
cionalidad acumulados contra la Ley 16/85 del PHE,
interpuestos en 1985 por el Consejo Ejecutivo de la
Generalidad de Catalufia, la Junta de Galicia, el Gobier-
no Vasco, y el Parlamento de Cataluiia, contra determi-
nados preceptos de esta Ley, por considerar que vulne-
raban el régimen de competencias sobre el PHE
establecido en la Constitucién. Con este motivo, el TC
tiene ocasién de pronunciarse extensamente sobre el
alcance de los articulos 148 y 149 de la Constitucidn en
relacién al Patrimonio Histérico Espafiol, y en particu-
lar sobre el deber de los poderes piiblicos en la protec-
cidn de los bienes que lo integran. La Sentencia rechaza
las alegaciones de los recurrentes, y declara expresa-
mente cudl es el sentido en que deben entenderse los
preceptos de la Ley, para considerarlos adecuados a la
Constitucion.
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