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INTRODUCCION GENERAL 

En las sociedades más evolucionadas de nuestro tiempo existe 

la convicción de que el hombre, como ser social e histórico, no puede 

realizarse plenamente sino en el marco de un entorno que lo religue 

con el legado más valioso de su pasado cultural1
• 

Este marco no es otro que el integrado por aquellos bienes que 

conforman la aportación material de un país a la cultura universal, 

términos éstos con los que aparece definido el Patrimonio Histórico 

Español en la Exposición de Motivos de la Ley 25 de junio de 1985, 

ley que constituye en el momento presente el •principal cuerpo 

normativo de su tratamiento jurídico. 

La configuración institucional del Estado, en cuanto orden 

político, ha incidido directamente en los principios sobre los que se ha 

fundamentado la regulación jurídica del Patrimonio Histórico a lo largo 

de los años. 

Así, desde que comienzan a positivarse normas jurídicas de 

intervención administrativa hacia mediados del · siglo XIX, hasta 

nuestros días, normas centradas en un primer momento exclusivamente 

en restos arqueológicos, ampliándose posteriormente el abanico material 

1 Así, E.PEREZ LUÑO, "Artículo 46", en O.ALZAGA (Dir.) 
Comentarios a las Leyes Políticas. Constitución Española de 1978. T. 
III. EDERSA. Madrid 1984, pág. 286. 
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de protecció:ri2, las notas que confluyen a caracterizar el tratamiento 

2 No tienen sentido realizar en este momento una exposición 
detallada y exhaustiva de las diferentes normas, de variado rango y 
carácter, que se han promulgado en esta materia. Tan sólo se van a 
destacar algunos casos concretos, quizás los más significativos, a modo 
de resumen de su evolución histórica. Referencias más completas a 
esta normativa histórica en C. BARRERO RODRIGUEZ, La ordenación 
jurídica del Patrimonio Histórico. Civitas. Madrid. 1990, pág. 32 y ss.; 
J .L. ALVAREZ ALVAREZ, La transmisión de obras de arte. Editorial 
Revista de Derecho Privado. Madrid. 1975. 

Prescindiendo de las disposiciones que hacían refencia a 
recomendaciones de carácter general y que nos obligaría a remontarnos 
muy lejos en la Historia, puesto que, aunque de forma incipiente y 
fragmentaria, desde las Leyes de Partidas se hace referencia a la 
conservación de construcciones públicas, tales como murallas y obras 
defensivas de las ciudades (Vid. Los Códigos españoles concordados y 
anotados". Ed. La Publicidad. Madrid 1948), es en el siglo XIX cuando 
comienzan a dictarse técnicas concretas de intervención en la materia. 
La Instrucción de Carlos IV de 26 de marzo de 1802 sobre el modo de 
recoger y conservar los monumentos antiguos que se descubran en el 
Reino, bajo la inspección de la Real Academia de la História (Ley 
3,Título XX,Libro VIII de la Novísima Recopilación), norma 
tecnicamente muy precaria como señala T.R.FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, que llena toda la primera mitad del pasado siglo, 
recordando su vigencia la Cédula del Consejo Real de 2 de octubre de 
1818 y 19 de septiembre de 1827 (T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ,"La 
legislación española sobre el Patrimonio Histórico-Artístico.Balance de 
cara a su reforma",Revista de Derecho Urbanístico nº60 /1978,pp.32). 

Con la Real Orden de 13 de junio de 1844 se inicia lo que va a 
ser uno de los rasgos característicos de nuestro sistema de protección 
del Patrimonio, el sistema de Comisiones de Monumentos, órganos 
administrativos de carácter honorífico a quienes se encarga de velar 
por que se -cumplan las leyes. Y también tenemos que situar en esta 
misma etapa de nuestra historia de protección del Patrimonio a las 
Reales Academias de la Historia y de Bellas Artes, aunque su creación 
tiene lugar unos años antes respondiendo a la política de mecenazgo 
artístico que singulariza a nuestra Corona,como ha señalado GARCIA 
DE ENTERRIA ("Consideraciones sobre una nueva legislación del 
patrimonio artístico,histórico y cultural",Revista Española de Derecho 
Administrativo nº39 /1983,pp.576), por Cédulas de 18 de abril de 1738 
y 12 de abril de 1752 respectivamente.No puede desconocerse el papel 
que historicamente han jugado las. Reales Academias.En esta primera 
etapa a ]a que nos estamos refiriendo,primera mitad del siglo XIX, 
constituyeron el núcleo básico en tomo al cual se polarizaron los 
esfuerzos del Estado, a partir de las cuales se montó el aparato 
administrativo de tutela monumental. Contamos ya, pués, con unas 
primeras mínimas normas específicamente encaminadas a la protección 
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del Patrimonio,si bien centradas casi exclusivamente en restos 
arqueológicos,pués aún no había comenzado la fiebre destructora de 
aqu~lla desgraciada etapa decimonónica, tal como la califica GAYA 
NUNO (La arquitectura española en sus monumentos 
desaparecidos.Espasa-Calpe. Madrid 1961, pág.24). Es una etapa que 
coincide con las primeras manifestaciones del constitucionalismo 
español, y por tanto, la actuación estatal se limita a . intervenir 
transitoriamente con relación al Patrimonio. 

Pero los acontecimientos que se sucedieron en nuestro país, de 
auténtica ferocidad destructora como hasta esos momentos no se 
conocía, han producido una constante expoliación del Patrimonio 
Español. No es nuestro objetivo dejarnos llevar por posiciones 
catastrofistas al exponer la realidad práctica que nos ocupa, pero no 
podemos tampoco dejar de recoger la denuncia de todas esas 
destrucciónes que se han producido, se siguen produciendo, al margen 
de las habidas como consecuencia de operaciones militares a las que 
tan dados hemos sido. Destrucciones pacíficas, frías, nacidas de un 
desprecio por lo bello y vetusto que excluye automaticamente cualqujer 
comentario provisto de indulgencia, como afirma GAYA NUNO 
(op.cit.pp.15). Esta afición destructora se refleja ya en la normativa que 
desde la segunda mitad del siglo XIX se ha ido promulgando, siempre 
en aplicación de la vieja regla según la cual la norma va siempre por 
detrás de la realidad social. Tres Reales Ordenes de 4 de mayo, 1 de 
septiembre y 10 de octubre de 1850 marcan el inicio de una etapa en 
la que ya había miedo de destrucciones generales y la preocupación 
primordial por los restos arqueológicos deja paso a la preocupación por 
los edificios públicos. Esta misma preocupación está patente en el 
Decreto de 16 de diciembre de 1873,ya durante la primera República. 

Pués bien, hubiera bastado con hacer cumplir lo aquí ordenado 
para que cesaran los derribos. Pero no hubo interés en su 
cumplimiento, tónica que ha sido constante en nuestra historia. 

El siglo XX nace bajo el signo de una aspiración incumplida, a 
pesar de que un Real Decreto de 1818 dispuso la catalogación de 
monumentos _ antigüos, la realización de un Inventario · General del 
Patrimonio, otra de las técnicas concretas de intervención en la 
materia. Los Reales Decretos de 1 de junio de 1900 y 4 de febrero de 
1902 dictaban normas para realizar esta tarea, tarea que todavía hoy 
día, casi un siglo después, no s~ ha realizado. La empresa resultó 
imposible,como relata GAYA NUNO (op.cit.pp.27, nota 14) no por su 
magnitud,sino como consecuencia de la caciquil manera con que se 
tartó de llevar a cabo. 

La Ley de 13 de mayo de 1933, que vino a dar cumplimiento al 
reconocimiento en la Constitución de 1931 de la necesidad de proteger 
nuestro patrimonio, en el marco de un modelo de Estado distinto, no 
fué posible que se aplicara años más tarde en este marco 
constitucional que sin duda hubiera conducido a unos resultados _ 
distintos. La escasa vigencia de la Constitución republicana impidió 
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jurídico que se ha dado a estos bienes están en relación de causa a 

efecto con el modelo estatal imperante en cada momento. 

Hasta la Constitución democrática vigente de 1978, y con la 

excepción que supuso la Constitución republicana de 9 de diciembre de 

1931, el resto de nuestro constitucionalismo, incluyendo en él muy 

generosamente a las Leyes Fundamentales franquistas, ha consagrado 

una concepción de Estado Liberal en la que hay que encontrar la clave 

desde la que analizar la actuación de los poderes públicos en esta 

materia, una actuación puramente conservadora, a la que hay que unir 

una legislación impregnada por una concepción absoluta del derecho de 

propiedad y aislada respecto a otros sectores del orden.amiento jurídico. 

La amalgama de todos estos factores es lo que ha caracterizado al 

tratamiento jurídico del Patrimonio histórico, tratamiento que, como 

regla general, no ha respondido a una lógica interna que permita 

hablar de la existencia de una construcción técnico-jurídica de este 

Patrimonio. Por el contrario, hemos estado siempre ante una regulación 

el desarrollo necesario de esta norma, acorde con el planteamiento 
constitucional. 

Hay que destacar, sin embargo, que la Ley de 13 de mayo de 
1933 no aportó innovaciones sustanciales con respecto a la disciplina 
puesta en juego por el Real Decreto-Ley de 9 de agosto de 1926, 
normativa que quedó practicamente inédita por la sucesión de los 
acontecimientos y que es a la que hay que atribuir el mérito de haber 
impuesto por primera vez en este país con carácter general a los 
propietarios de edificios declarados formalmente monumentos su deber 
de conservación. Sus innovaciones no se redujeron a ello tan sólo. 
Amplió el concept.o mismo de Patrimonio y fijó algunas reglas que 
debieron haber sido el germen de una política de protección 
monumental enraizada en el marco urbanístico, como ha señalado 
T.R.FERNANDEZ (op.cit. loc.cit.) 
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heterogénea, en sus contenidos y en sus técnicas, solo unificada en 

virtud de unos fines conectados a la Historia y al Arte. Las sucesivas 

normas se iban promulgando sin integrarse en un todo coherente, se 

dictaban a tenor de impulsos coyunturales, según surgían los 

problemas, cuando el expolio de nuestro patrimonio se hacía más 

evidente y manifiesto3
• 

La separación entre Estado y sociedad, la concepción del Estado 

como creador de un marco ambiental y el abandono de la sociedad, 

total o parcialmente, a sus mecanismos autorreguladores4 determinó 

3 La referencia a estas notas características es destacada po 
P.GARCIA ESCUDERO y B.PENDAS GARCIA como principios claves 
sobre los que se fundamentaba construcción tecnico-jurídica del 
patrimonio histórico. Vid. El Nuevo Régimen Jurídico del Patrimonio 
Histórico Español. Ministerio de Cultura. Madrid. 1986, pág. 12. En mi 
opinión ello no es así. Si por algo se ha caracterizado el tratamiento 
jurídico del patrimonio histórico a lo largo de las distintas épocas 
históricas ha sido por una falta constante de sistemática, de coherencia 
y de precisión de conceptos (En este sentido, J .L. ALVAREZ ALVAREZ, 
La transmisión de obras de arte). Salvo en etapas muy específicas, 
como la que se centra en torno a la Ley republicana de 13 de mayo de 
1933, la regulación jurídica del patrimonio histórico no ha respondido 
a una lógica interna que pueda permitir hablar de la existencia de 
una "construcción tecnico-jurídica" de este patrimonio, como acabo de 
señalar; no ha existido un "sistema" es el sentido en que esta 
expresión es utilizada por J.L. VILLAR PALAS!, Principios de Derecho 
Adminisrativo, t.l. Universidad Complutense. Madrid. 1975, pág. 168. 

4 Como ha señalado GARCIA PELAYO (Las transformaciones del 
Estado contemporáneo.Alianza Universidad.Madrid 1977,pp.21 y ss.) 
una de las características del orden político liberal era la oposición 
entre Estado y Sociedad, a los que se concebía como dos sistemas con 
un alto grado de autonomía, lo que producía una inhibición del Estado 
frente a los problemas económicos y sociales. El Estado era concebido 

. como una organización racional orientada hacia ciertos objetivos y 
valores,como la garantía de la libertad,la propiedad privada. ... La 
sociedad era considerada como un orden espontáneo dotado de 
racionalidad, pero no de una racionalidad previamente proyectada. Bajo 
tales supuestos el Estado no debía tratar de modificar el orden social 
natural, sino que su función había de limitarse a asegurar las 
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que "el complejo arsenal de de técnicas que teoricamente deberían 

asegurar una protección total de estos bienes"5, acumuladas en una 

multiplicidad de normas6, no dieran el resultado apetecido7
• Tanto el 

Real Decreto-Ley de 9 de agosto de 1926, como la Ley de 13 de mayo 

de 1933, como disposiciones que con carácter general han regulado 

durante más de medio siglo el Patrimonio, como el resto de 

disposiciones que se han ido dictando después, y que conforme destaca 

la doctrina más autorizada reunían un conjunto de técnicas jurídicas 

suficientes para hacer frente a los problemas más graves que pudieran 

condiciones ambientales mínimas para su funcionamiento espontáneo. 

5 Expresión que procede de T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, "La 
legislación española .... " op.cit. 

6 De "verdadero aluvión normativo, oscurecedor de las líneas 
reales de las auténticas vigencias" es calificado este panorama por 
R.MARTIN MATEO, "La propiedad monumental", R.A.P. 49, 1966, pág. 
49 y SS. 

A este desorden legislativo hay que unir el hecho de que el 
legislador no ha tenido nunca, salvo la excepción que supone la vigente 
ley reguladora de 25 de junio de 1985, la precaución de publicar una 
tabla de vigencias, ni tampoco ha existido norma con cláusula 
derogatoria, lo que obligaba a un análisis de numerosas normas, a 
procurar coordinarlas para saber cuál era la vigente. 

Las distintas colecciones de legislación básica, sin ser exahustivas, 
recopilan, hasta 1982, cerca de medio millar de disposiciones de 
distintos rangos. Vid. Patrimonio Artístico, Archivos y Museos. 3" ed. 
Ministerio de Cultura. Madrid. 1982 

7 El sistema no funcionó, como ha señalado T.R.FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, "La legislación española ..... " op.cit. porque l~s técnicas 
de policía no bastan por si solas para asegurar un adecuado nivel de 
protección. La experiencia demuestra cada día que imponer duras 
cargas sin las compensaciones adecuadas es una actitud condenada de 
antemano al fracaso. Toda institución jurídica requiere 
inexcusablemente una garantía de equilibrio, continua el autor, si ésta 
falta la institución termina derrumbá.I).dose. 
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presentarse, no han sido capaces de impedir ni una sola demolición. 

Son muchos los problemas estructurales que planteaba la 

situación existente en toda esta etapa, que llega hasta la Constitución 

de 1978 y la Ley de Patrimonio Histórico de 1985. Pero sólo quiero 

destacar en este momento que si el sistema no ha funcionado ha sido 

fundamentalmente por carecer de un modelo de Estado que posibilitase 

una actuación de los poderes públicos se signo totalmente distinto, aún 

con el manejo de las mismas técnicas jurídicas. 

Factores que determinaron la ineficacia de la normativa 
específica de protección 

La situación de deterioro en que se encontraba el patrimonio 

histórico a la entrada en vigor de la Constitución de 1978 era 

reveladora de la absoluta ineficacia de las diferentes leyes de tutela 

que se habían ido sucediendo. 

Ineficacia, en primer lugar, debido a la extrema penuria de 

medios financieros con los que desde los poderes públicos se pretendía 

hacer frente a tan magna tarea. La acción pública en esta materia 

nunca ha estado debidamente apoyada en el plano económico, si bien, 

ciertamente, ésto es álgo que se puede generalizar a todos los sectores 

de la acción administrativa y que está en conexión con la propia 

realidad económica nacional. Pero a diferencia de otros sectores, como 

aquellos que tienen una relación más directa con la misma generación 

de recursos económicos, los relativos a la cultura, desgajados o no de 

la educación, han estado siempre en el último escalón a la hora del 
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reparto económico. 

La Administración del Estado, tradicional titular de las 

competencias en esta materia, ha tratado de trasladar siempre la 

responsabilidad de asumir, aunque sólo fuera parcialmente, el coste 

económico derivado de la conservación del patrimonio histórico de 

mayor relieve, bien a las depauperadas arcas de la Administración 

Local8
, bien a los propietarios de los bienes, sobre los que sigue 

pesando, con carácter de exclusividad, el deber de conservación de los 

8 La Administración del Estado traslada esa responsabilidad 
claramente cuando se crea la categoría de los monumentos provinciales 
y locales. El Decreto de 22 de julio de 1958 perseguía dos objetivos 
fundamentales, como recoge su Exposición de Motivos. De un lado, 
poner al amparo de los Ayuntamientos y Diputaciones la gran mayoría 
de los monumentos histórico-artísticos que posean especial interés para 
la Provincia o el MUnicipio, con lo que la Administración del Estado 
se desentendería de ellos, centrando su atención en los grandes 
monumentos de carácter nacional. De otro, remitir íntegramente a 
dichas Corporaciones las cargas inherentes a la conservación de estos 
monumentos. El art. 5 de la citada norma establecía con total claridad 
que los trabajos que se realizaran el los mismos se efectuarían por 
cuenta de las Diputaciones o Ayuntamientos que hubieran solicitado su 
declaración de monumentos provinciales o locales. 

La experiencia demostró los escasos resultados prácticos de este 
sistema. El Decrecto 1864/1963, de 11 de julio, vino a modificar la 
disposición anterior en el sentido de permitir la prestación de ayuda 
estatal para la atención de estos monumentos en los casos que se 
estimara conveniente. 

De excepcional hay que calificar, frente a lo que supuso la 
protección del Patrimonio de interés regional o local en el resto de 
España, la situación de los monumentos de interés para Navarra. Por 
Orden de 11 de noviembre de 1940 se autorizó a la Diputación Foral 
de Navarra para que directamente y por su cuenta atendiese a la 
custodia, conservación y restauración de los monumentos de su 
provincia. Esto se ha venido haciendo desde la Institución Príncipe de 
Viana 

El mismo ejemplo lo tenemos en la legislación urbanística, art. 
182, cuando se refiere a los órganos que deberán prestar las ayudas 
económicas en los casos de órdenes de conservación, órganos de la 
Adminiatración Local. 
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mismos9
• Como señala FERNANDEZ RODRIGUEZ, "la Administración 

nunca estuvo dispuesta a gastar dinero ni siquiera en los bienes de su 

propiedad" 1º, por lo que le ha faltado la suficiente autoridad moral para 

exigir a otros lo que ella misma no estaba dispuesta a hacer. De esta 

forma, se ha producido un sistemático incumplimiento de las 

disposiciones, continuamente denunciado por la doctrina, y que el 

9 Un planteamiento distinto es el seguido, por ejemplo, por el 
ordenamiento jurídico francés. El deber de conservación es asumido por 
el Estado como álgo ínsito a la institución. El sistema político francés 
ha sabido establecer desde hace más de cinco siglos una relación 
mutua entre Estado y Cultura. En este sentido, R. CARON, L'Etat et 
la Culture. Economica. París. 1989, pág. 7 y ss. En concreto, por lo que 
se refiere a los monumentos históricos declarados formalmente como 
integrantes de su Patrimonio Histórico, en la Ley de 31 de diciembre 
de 1913, aún vigente, el Estado asume la responsabilidad de los gastos 
de reparación o mantenimiento indispensables para la conservación de 
los mismos. Vid. sobre este punto concreto, el Informe General de la 
Comisión de Asuntos Culturales 1971-1975, publicado en La 
Documentation Francaise, 1971, bajo el · título "Affaires 
culturelles:l'action culturelle". Vid. también R. BRICHET, Le régime 
des monuments historigues en France. Lib. Techniques. París. 1952; 
ibidem, "Monuments historiques", J .C.D.A. 11, 1984, fase. 465; J.P. 
BADY, Les monuments historigues en France. Que sais-je?. Presses 
Universitaires de France. París. 1985, pág.35 y ss.; Distinto es 
también el planteamiento italiano, aunque con mayores semejanzas con 
la regulación española. Vid. G.PALMA Y G.CLEMENTE DI SAN 
LUCA, Intervento dello Stato nell settore artístico. Analisi della 
situazone italiana dal 1943-1982. Giappichelli. Torino 1986. 

10 "La legislación española .... " ,op.cit. 
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propio legislador no duda en confesar 11
• 

Ir:ieficacia, en segundo lugar, debida a las deficiencias de una 

organización administrativa basada en órganos honorarios 12 y carente 

de un aparato burocrático minimamente profesionalizado. 

El presente estudio va a discurrir por una línea metodológica en 

la que se ha considerado que las referencias a la organización 

adminisitrativa, no van a constituir un apartado independizado del 

resto de la investigación, como se hace en algunas ocasiones, sino que 

va a ser abordado exclusivamente en tanto que tal como está 

estructurado va a seguir siendo fuente de ineficacias. Pretender una 

exposición detallada de los diferentes órganos de las Administraciones 

Públicas con competencias en la materia Patrimonio Histórico me ha 

parecido que iba a ser una cuestión que terminaría perdiendo 

11 Es ilustrativo el Preámbulo del Real Decreto-Ley de 9 de 
agoosto de 1926 o del Decreto de 22 de mayo de 1931, a los que me 
remito. 

Una referencia a los datos estadísticos que reflejan el presupuesto 
estatal que para atender a la conservación del Patrimonio se destina 
en los países de la Europa comunitaria, en Amministrazione e 
finanziamento statali della cultura nella Comunita Europea. 
Documento. Comisión de la Comunidad Europea. Bruselas-Luxemburgo 
1987 

12 Destacados autores de nuestra doctrina coinciden en poner de 
manifiesto que el régimen de Administración Honoraria es sin duda 
una de las causas de la debilidad histórica de la Administración de 
Bellas Artes. Así, E. GARCIA DE ENTERRIA, "Consideraciones sobre 
una nueva legislación del patrimonio artístico, histórico y cultural", 
R.E.D.A. 39, 1983 , pág. 575 y ss.; R. MARTIN MATEO, "La propiedad 
monumental", op.cit.; T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, "La legislación 
española ...... ",op. cit. 

24 



vigencia 13• 

La adecuada gestión del patrimonio histórico exige 

inexcusablemente, en primer lugar, una infraestructura administrativa 

muy profesionalizada, que nunca ha existido. 

La llamada Administración honoraria, entre cuyos más destacados 

integrantes hay que situar a las Reales Academias de Historia y Bellas 

Artes 14, Comisiones de Patrimonio15 y Patronatos16
, ha sido, y sigue 

13 Para este punto concreto puede, R. MARTIN MATEO, "La 
propiedad monumental", cit., pág.55 y ss. E.ROCA ROCA,_fil 
Patrimonio Artístico y cultural. IEAL. Madrid 1976, pág. 79 y ss., por 
lo que se refiere a la situación creada durante la vigencia de la Ley 
de 13 de mayo de 1933. Con relación la la Ley vigente, P.GARCIA -
ESCUDERO/ E.PENDAS GARCIA, El nuevo régimen jurídico del 
Patrimonio Histórico Español. Ministerio de Cultura. Madrid 1886, F. 
BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, El Patrimonio Cultural Español. 
Comarés. Granada 1988, pág. 45 y ss. J.GARCIA FERNANDEZ, 
Legislación sobre Patrimonio Histórico Español. Tecnos. Madrid 1989, 
pág. 305 y SS. 

14 La Ley de 13 de mayo de 1933, lo mismo que a vigente, 
limitan la competencia de las Reales Academias de la Historia y de 
Bellas Artes de San Fernando a ser instituciones consultivas de la 
Administración del Estado, exigiendo su informe a efectos de la 
declaración formal de monumentalidad. El art. 9 de la L.P.H.E. ha 
venido a recortar la importancia tradicional de estas instituciones al 
perder la exclusividad en su papel de órganos de consulta. Pero no 
puede desconocerse el papel que históricamente han jugado. 
Inicialmente constituyeron el núcleo básico en torno al cuál se 
polarizaron y canalizaron los esfuerzos del estado en relación con 
laprotección monumetal. Actuaron de célula originaria en torno a partir 
de la cuál se montó el aparato administrativo de tutela. Sobre la 
importancia histórica de las Reales Academias de la Historia y de 
Bellas Artes de San Fernando, vid, supra nota 2, E . GARCIA DE 
ENTERRIA, "Consideraciones .... " cit., pág. 577, R.MARTIN MATEO, 
"La propiedad monumental", cit. pág.56 y C. BARRERO RODRIGUEZ, 
op.cit., pág. 32 y SS. 

El juicio más severo que se ha formulado contra el papel 
desempeñado por estas instituciones, extensivo también al de las 
Comisiones de Patrimonio, lo ha formulado GAYA NUÑO, op.cit. pág. 
37: "frente a las peticiones de autorización de demolición, estos 
organismos, incapaces de adoptar una posición gallarda, o informaban 
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desfavorablemente, o se limitaban a una debilísima protesta, con todas 
las características de un responso". 

La jurisprudencia se ha mostrado my contradictoria a la hora de 
valorar la exigencia de su informe en los expedientes de declaración de 
monumentos, aunque es mayoritaria la linea que lo considera como 
informe preceptivo cuya omisión origina nulidad de pleno derecho. Vid. 
las sentencias de 18 de mayo de 1977, R.A. 2096;17 de marzo de 1973; 
23 de mayo de 1975;17 de enero de 1977; 15 de febrero de 1978, R.A. 
600 y 21 de marzo 1981. 

15 Con relación a las Comisiones Provinciales de Monumentos, las 
mejores referencias, como ya he señalado, siguen siendo las de 
R.MARTIN MATEO, "La propiedad monumental", cit. pág. 61, al que 
me remito. Fueron creadas por Real Orden de 24 de julio de 1844. Sus 
iniciales atribuciones eran de carácter informador y asesor, de 
vigilancia, custodia y adopción de iniciativas en orden al fomento de 
la catalogación y conservación de los monumentos, sin que en ningún 
caso pudieran tomar resoluciones ejecutivas sin la previa aprobación 
del Ministerio del que dependieran. La Ley de 13 de mayo de 1933 las 
declaró a extinguir, pero lo cierto es que durante toda la etapa 
histórica en que estuvo vigente la Ley de 1933 han seguido existido, 
aunque la anarquía legislativa en punto a su regulación es pavorosa. 
El Decreto 3194/1970, de 22 de octubre, crea en determinadas 
localidades, como órganos periféricos de la Administración estatal las 
Comisiones del Patrimonio Histórico-Artístico, que no eran otra cosa 
que las anteriormente llamadas Comisiones Provinciales de 
monumentos, desconcentrando en las mismas ciertas 
competencias de la Dirección General de Bellas Artes, para "dar 
mayor fluidez en la tramitación de los expedientes de proyectos de 
obras a realizar en las ciudades y conjuntos histórico-artísticos", según 
establece el Preámbulo de la disposición. 

Tanto la Ley de 13 de mayo de 1933, art. 23, 33 y 34, como el 
Decreto de 22 de junio de 1958, art. 6, establecían la necesidad de 
aprobación por la Dirección General de Bellas Artes de las obras que 
pretendieran modificar edificios, calles, plazas de conjuntos históricos 
o inmediatas a los monumentos decalarados formalmente, las de nueva 
construcción en igual emplazamiento, o las que pudieran proyectarse 
en los monumentos mismos de cualquier clase que fueran, nacional, 
provincial o local. Dejan de ser órganos consultivos y pasan a ser 
también órganos con competencias resolutorias. Conforme al art. 2 del 
Decreto 3194 citado, examinaban todos los proyectos de obras 
afectadas, aprobaban los que estimaran procedentes y remitían con su 
informe los que no procediese aprobación a la Dirección General, así 
como aquellos considerados de mayor importancia. 
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Con el nuevo modelo territorial que establece la Constitución de 
1978, y la asunción de competencias en la materia por las CC.AA., las 
Administración Autonómica ha reproducido el mismo esquema de 
estructuración administrativa a través de Comisiones de Patrimonio 
como órganos desconcentrados del Consejero, con facultades decisorias. 
Así, a modo de ejemplo, vid. el Decreto del Principado de Asturias 
66/86 , de 15 de junio, Decreto de la Comunidad Autónoma de Aragón 
127/86, de 19 de diciembre; Decreto de la Comunidad Autónoma de 
Castilla y León 38/85, de 11 de abril, etc . 

Sobre el alcance de sus resoluciones, cfr. E.ROCA ROCA, El 
Patrimono Artístico ... .. . , cit. pág. 86, y las sentencias del T.S. de 23 de 
enero de 1980, R.A. 267, en el sentido de considerar que actuaban con 
competencias decisorias absolutas. En contra, la sentencia de 28 de 
mayo de 1983, R.A. 6080, en el sentido de que sus competencias son 
en todo caso no exclusivas, sino concurrentes con las de la Dirección 
General de Bellas Artes. Vid. también la sentencia de 11 de noviembre 
de 1986, R.A. 6186, sobre los límites de sus competencias. 

16 En la asunción por parte de la Administración estatal de 
competencias para la gestión del Patrimonio Histórico es patente la 
existencia de una engorrosa, oscura y prolija organización 
administrativa ad hoc, la de los Patronatos de monumentos. Desde 
comienzos del siglo XX, pero sobre todo, a partir de la década de los 
50, estamos asistiendo a la creación por parte del Ministerio que en 
cada momento histórico asuma las competencias en materia de 
patrimonio histórico, de una serie de entes dotados de una cierta 
autonomía en el ejercicio de sus funciones, en quienes se descarga en 
régimen de descentralización las peculiares actuaciones que conlleva la 
custodia de los monumentos propiedad estatal más relevantes, 
conjuntos históricos u otros de los bienes integrantes del Patrimonio, 
además de los Archivos, Bibliotecas y Museos. Por citar algunos de los 
más destacados, porque la lista es inmensa, el Patronato de la 
Alhambra de Granada, creado por Decreto de 9 de marzo de 1940; el 
Patronato de las Cuevas Prehistóricas de Altamira, por Orden de 2 de 
agosto de 1940; el Patronato de la montaña de MOntserrat, por 
Decreto-Ley de 16 de octubre de 1950; el Patronato del Alcazar de 
Segovia, creado por Decreto de 18 de enero de 1951; el Patronato del 
MOnastero de Santa Maria de Poblet, por Ley de 17 de julio de 1953; 
el Patronato Nacional de la Gruta y Real Sitio de Covadonga, por 
Decreto-Ley de 25 de enero de 1952; Patronato del Camino de 
Santiago, por Decreto de 5 de septiembre de 1962; Patronato Ciudad 
Monumental de Mérida, por Decreto de 31 de enero de 1963; Patronato 
del poblado monumental de Guadalupe, por Decreto de 27 de febrero 
de 1964; Patronato del Conjunto arqueológico de Itálica, por Decreto 
de 23 de abril de 1970; Patronato de la sección de guerra civil del 
Archivo Histórico Nacional, por Orden de 31 de julio de 1980 ... .... . 
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El - término "patronato", como señal J.A.GARCIA TREVIJANO
FOS, es uno de los más desdichados de vocabulario jurídico porque 
indica muchas cosas, y a fuerza de extenderse se queda sin contenido 
(Tratado de Derecho Administrativo, ~ ed. t.II, vol. II, pág. 846). Esto 
se ve claramente con relación al Patrimonio histórico. Del análisis de 
los patronatos existentes en este campo, se observa que una veces el 
término "patronato" se utiliza para designar a uno de los órganos de 
un ente público de base fundacional, como es el caso del Patronato de 
la Biblioteca Nacional (vid. art. 3 del Real Decreto 848/86, de 25 de 
abril), o el Patronato del Museo del Prado (vid, Real Decreto 1432/85, 
de 3 de marzo); en otras ocasiones se utiliza para designar a la misma 
entidad personificada, como en el caso del los organismos autónomos 
de la Alhambra o de la montaña de Montserrat. Pero en la inmensa 
mayoría de las ocasiones se utiliza para designar a simples 
organizaciones no personificadas, dotadas de cierta especificidad en 
cuanto que se crean para la mejor conservación y gestión de bienes 
merecedores de un trato especial. Se crean con el fín de velar por la 
conservación y restauración del bien, cuidar de la administraciñón de 
sus ingresos así como del cumplimiento de la normat_iva que les afecta. 
Viene a ser una fórmula de encuentro de las distintas autoridades 
civiles y eclesiásticas con derechos sobre el bien a efectos de llevar a 
la práctica una actuación coordinada. En la mayoría de los casos se 
nutren de los fondos procedentes de subvenciones públicas. 

Salvo en los casos muy concretos en que estos Patronatos 
encubren a verdaderos organismos autónomos, en el resto de los casos, 
el panorama que representan estos organismos, desde el punto de vista 
jurídico, es fiel reflejo de "la brutal heterogeneidad de toda la galaxia 
de entes que se incluyen en la llamada Administración Institucional" 
(la cita procede de J.A.SANTAMARIA PASTOR, Las Administraciones 
Territoriales: La Administración Institucional. Universidad 
Complutense. Madrid 1982, pág.134). Su creación y regulación se haya 
inspirada por un principio de originalidad a ultranza, por un afán de 
singularidad que responde a una falta de esquemas conceptuales 
sólidos. Heterogeneidad caprichosa puesto que no son tan dispares com 
para que sea imposible que su régimen jurídico se acomode a patrones 
uniformes. 

Es imperiosa la necesidad de clarificar e panorama de derecho 
positivo en que se encuentran la mayoría de estos organismos. La 
atribución de personalidad jurídica a los mismos implicaría mayor 
eficacia, egilidad y racionalidad en la actividad que tienen 
encomendada, a pesar de que se trate de una "personalidad ficticia". 
Sobre ello, vid. E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, Curso 
de Derecho Administrativo.5!! ed. t. l. Madrid 1989, pág. 386; F.J. 
JIMENEZ DE CISNEROS CID, Los Organismos Autónomos en el 
Derecho Público Español: tipología y régimen jurídico. INAP. 1987, pág. 
171 y ss.; G. ARINO, La Administración Institucional. IEA. Madrid. 
1972; M. BAENA DEL ALCAZAR, Administración Central y 
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siendo, el eJe sobre el que han girado las competencias de gestión 

específica del patrimonio histórico. 

Pero la adecuada gestión del Patrimonio exige también, en 

segundo lugar, un suficiente conocimiento de los bienes que hay que 

proteger. El inventario y catalogación de los bienes integrantes del 

patrimonio histórico es una empresa que está aún por hacer en este 

país con relación a los bienes de naturaleza mueble, a pesar de que 

llevamos casi un siglo con una legislación que impone este deber, pero 

que se ha encontrado con la oposición de los titulares o poseedores de 

los mismos y, fundamentalmente, se ha encontrado conque no ha ido 

acompañada de las estructuras organizativas adecuadas. Es decir, la 

labor de inventario acusa un defecto en cuanto a su concepción 

general, es considerada como una actividad administrativa secundaria, 

no como la actividad principal que debe llevar a cabo una 

Administración especializada en esta materia, premisa de la misma 

acción de tutela. 

Sin duda, la catalogación de bienes es uno de los grandes 

fracasos, sino el mayor, desde que el Estado interviene en esta 

materia 17 18 
• 

Administración Institucional en el Dereho Español. IEAL. Madrid.1976 
Implicaría sobre todo una agilidad en su situación financiera. La 

eficacia y el rendimiento decaen al carecer de fondos propios; ni 
pueden disponer libremente de ellos ni destinarlos directamente a la 
gestión de la actividad encomendada. 

11 En este sentido, cfr. P.GARCIA ESCUDERO y B.PENDAS 
GARCIA, El Nuevo Régimen Jurídico del Patrimono Histórico Español, 
cit. pág. 168. 
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El legislador ha sido consciente de la necesidad de inventariar 

el Patrünonio existente, y así se ha reflejado en numerosas normas, 

normas que se han incumplido de la forma más pavorosa19
• 

18 El siglo XX nace bajo el signo de una aspiración incumplida, a 
pesar de que un Real Decreto de 1818 dispuso la catalogación de 
monumentos antigüos, la realización de un Inventario General del 
Patrimonio, otra de las técnicas concretas de intervención en la 
materia. Los Reales Decretos de 1 de junio de 1900 y 4 de febrero de 
1902 dictaban normas para realizar esta tarea, tarea que todavía hoy 
día, casi un siglo después, no se ha realizado. La empresa resultó 
imposible,como relata GAYA NUÑO (op.cit.pp.27, nota 14) no por su 
magnitud,sino como consecuencia de la caciquil manera con que se 
tartó de llevar a cabo 

19 Prescindiendo de antecedentes normativos más remotos (Vid. 
supra pág. 3, nota 1), la Ley de 7 de julio de 1911; art. 7, pretendió 
que se inventariaran las antigüedades, y dispuso: "Los actuales 
poseedores de antigüedades conservarán su derecho de propiedad a las 
mismas, sin otras restricciones que las de inventariarlas ....... "; los art. 
41 y 42 del Reglamento de dicha ley trataron de establecer cómo se 
debía hacer dicho inventario. 

El art. 17 del Decreto-Ley de 9 de agosto de 1926 vuelve a 
ordenar que "en un lazo que no excederá de tres meses, se remita 
lista detallada de los castillos, murallas, monasterios, ermitas, puentes, 
arcos, etc y de sus ruinas"; el art. 25 ordena que se haga "catálogo y 
redacción detallada de las obras a que se refiere el art. anterior" 

El art. 18 de la Ley de 10 de diciembre de 1931 vuelve a 
establcer que "El Ministerio de Insrucción Pública y Bellas Artes, con 
la mayor urgencia posible, someterá a la aprobación de las Cortes el 
Código de Artes Antigüo y Moderno, y entre tanto dictará los preceptos 
conducentes a la declaración jurada, exhibición obligatoria, registro y 
catalogación de toda la riqueza artística nacional, bajo las sanciones 
que para los infractores se determine". 

El art. 3 de la Ley de 13 de mayo de 1933 vuelve a poner a cargo 
de la Dirección General de Bellas Artes la confección de un "Catálogo 
de Monumentos Histórico-Artísticos de cuantos edificios lo merezcan, 
como de los conjuntos urbanos y parajes pintorescos", y un "Inventario 
del Patrimonio Histórico-Artístico de la Nación". Los art. 66 a 72 de 
la Ley se dedicaban a establecer cómo debería hacerse dicho 
Inventario. 

De la absoluta ineficacia de todas estas disposiciones es expresivo 
el propio artículo 66 de la Ley del 33: "Se emprenderá la formación del 
Inventario del Patrimonio. Servirán de base para ello los Catálogos 
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Hay que reconocer que una de las razones fundamentales que 

conduc~ a la ineficacia de cualquier sistema de protección que se 

adopte consiste en el insuficiente conocimiento de los objetos a 

proteger, así de elementa12(). Sin este conocimiento es imposible una 

monumnetales y el Fichero de Arte Antiguo", es decir, se está todavía 
en el momento de emprender la formación del mismo, aunque se 
pretende utilizar logicamente la parte de trabajo que está hecha. 

El Reglamento de 1936 desarrolla los preceptos de la ley, en los 
art.33, 83, 84 y 85. 

La posterior guerra civil contribuyó aún más a agravar la 
situación, originando desapariciones que por falta de su catalogación 
previa, es más difícil conocer con exactitud. 

El Decreto de 12 de junio de 1953 vuelve a retomar el mismo 
discurso, pero en este caso, ampliando si cabe los bienes susceptibles 
de inventariar, el Inventario se extiende a las obras en poder de 
particulares (art.5). Establece asimismo que se forme un Fichero 
Fotográfico de Arte, como elemento complementario del Catálogo 
General (art.8), y se incentiva con exenciones fiscales a los propietarios 
que faciliten su estudio, reproducción y exhibición (art.9). 

El Decreto de 22 de julio de 1958, art. 8, pretende la actualización 
de Catálogo de moumentos. El Decreto de 22 de septiembre de 1961 
señala en la Exposición de Motivos que "a pesar de los valiosos 
intentos legislativos, y a pesar de lo mucho que se ha realizado en 
cuanto se refiere a la redacción de los Catálogos Monumentales de las 
diferentes provincias y a la confección del Fichero de Arte Antiguo, se 
deja sentir la necesidad de disponer de un servicio capaz de tener al 
día cuanto se refiere al Inventario de nuestra riqueza monumental, 
artística y arqueológica". Por Decreto de 3 de diciembre de 1964, se 
crea así el Servicio Nacional de Información Artística, Arqueológica y 
Etnológica, al que se le encomienda, entre otras cosas, "constituir el 
Inventario del Tesoro Artístico- Arqueológico de 12 de junio de 1953, 
y organizar el Fichero Fotográfico de Arte en España". La Orden de 28 
de diciembre de 1968 crea la Sección de Patrimonio Artístico en el 
seno de la Dirección General de Bellas Artes, en la que se refunde el 
anterior Servicio Nacional de Información Artística. 

2() Tan elemental que es uno de los puntos sobre los que se llama 
la atención en la Introducción del Informe FRANCESCHINI, publicado 
en R.T.D.P. 1966, pág. 131 
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concreción de los objetivos, de los criterios y de los límites de la acción 

de tutela. Pero falta la concienciación en el seno de la misma 

Administración, en las distintas Administraciones Públicas, de la 

importancia de este tema. 

Las causas por las que se ha llegado a esta situación no pueden 

ser atribuidas sólo a la propia magnitud de la tarea de inventariar, a 

las negligencias de los órganos administrativos que tenían las 

competencias, ni siquiera a la falta de medios económicos. Todo ello sin 

duda a contribuído, pero, fundamentalmente, el problema está en la 

falta de una concepción general sobre la tarea de inventariar, lo que 

se traduce en la ausencia de normas específicas que creen una 

estructura eficaz. La catalogación científica está considerada como una 

de las actividades de la Administración, de hecho, como una actividad 

secundaria, descuidable y descuidada, cuando debería considerarse 

como la primera y más importante de su actividad21 

Ineficacia, en tercer lugar, debida a las insuficiencias originarias 

de la propia normativa. 

El centro de gravedad de la normativa de protección ha radicado 

en técnicas administrativas de policía, técnicas que, por muy rigurosas 

que sean no bastan por sí solas, como ha revelado la práctica, para 

asegurar una protección eficaz. Como señala FERNANDEZ 

RODRIGUEZ, a quien sigo en este punto, "imponer duras cargas sin 

21 Cfr. las recomendaciones del Informe Franceschini, publicadas 
en R.T.D.P. 1966, pág.131. 
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las compensaciones adecuadas es una actitud condenada de antemano 

al fracaso. Toda institución jurídica requiere inexcusablemente una 

garantía de equilibrio, y si ésta falta, la institución termina 

derrumbándose"22
• 

Las técnicas de policía no han ido acompañadas de unas medidas 

suficientes de fomento, ni menos aún, de una concepción positiva de la 

acción de los poderes públicos, que estaban tan lejos de los postulados 

del Estado liberal. Si fué precisamente la vía del mecenazgo, del 

fomento al coleccionismo artístico, por la que surgió en España la 

protección de este patrimonio en el siglo XVIII23
, lamentablemente ésto 

se perdió y no se ha vuelto a recuperar. 

A todo ello hay que añadir la inexistencia de una unicidad 

normativa. El patrimonio histórico no es un compartimento estanco 

a.1eno a la acción que desarrollen los poderes públicos desde otros 

sectores afines al mismo, como son la ordenación del territorio, el 

urbanismo, el medio ambiente y el turismo. Por tanto, si bien el 

patrimonio histórico es el primero en el tiempo con relación al que se 

conforma un cuerpo de normas específicas de protección, no 

simplemente de normas parciales que hagan frente a problemas 

puntuales, era lógico que a medida que la acción en estos otros 

sectores iba a su vez conformando cuerpos normativos, el patrimonio 

22 op.cit. pp.19 

23 Vid. E.GARCIA DE ENTERRIA, "Consideraciones .... ", cit. pág. 
576. 
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histórico resultase implicado por esta otra normación. Pero el problema 

no ha estado tanto en la existencia de distintos órdenes 

competenciales, con la consiguiente duplicidad de órdenes 

competenciales24
, sino en el desconocimiento mútuo entre ellos mismos, 

24 T.R.FERNA.i"\íDEZ RODRIGUEZ se ha referido a esta duplicidad 
competencial en el campo del patrimonio de carácter inmueble, 
centrándose en la normativa urbanística, aunque sus conclusiones son 
enteramente trasladables al resto de los sectores afines al patrimonio 
histórico que allí no se mencionan, como el de los espacios naturales 
y el turístico. En este sentido, señala el autor como "cada una de las 
normas responde a una inspiración diferente y es el resultado de un 
modo de vre, también distinto, el problema de la protección del 
patrimonio histórico. Es distinto el substrato cultural, el contexto socio
económico que las vió nacer y los problemas que pretendieron afrontar. 
Su coexistencia actual, la superposición de sus técnicas y la diversidad 
de sus gestores es la fundamental fuente de dificultades". Cfr. op.cit. 
pp. 13 y SS. . 

De esta forma, coexisten con la ya de por sí prolija legislación de 
protección específica del patrimonio histórico, la Ley del Suelo, texto 
refundido de 1976, la Ley sobre Reforma del Régimen urbanístico y 
Valoraciones del Suelo de 25 de julio de 1990, la Ley de Centros y 
Zonas de interés turístico nacional de 1963 y la Ley de Conservación 
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, de 27 de 
marzo de 1989, que ha venido a derogar a la anterior ley de Espacios 
Naturales protegidos de 1975. 

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitución y la 
asunción de competencias por las Comunidades Autónomas en los 
diferentes Estatutos de Autonomía, a la anteror normativa hay que 
sumar la procedente de las CC.AA. en estas materias afines. Asimismo, 
aparece un nuevo orden normativo, el de la rehabilitación del 
patrimonio urbano, en el que tienen competencias ambas instancias 
territoriales. 

Los problemas de la diversidad de ordenamientos de protección era 
especialmente significativa, continúa siéndolo, en los bienes de 
naturaleza inmueble. La legislación específica en la materia ha 
utilizado siempre la técnica de la intervención singular, a través de las 
autorizaciones previas, centradas en la protección de los bienes 
singulares, los monumentos aisladamente considerados, con absoluto 
olvido de todo lo que los rodea, el entorno. "Hasta hace pocos años 
nadie en España parecía haberse dado cuenta del daño irreparable que 
se puede hacer a un monumento actuando aún lejos de él", se 
lamentaba ARRIBAS BRIONES Estas técnicas de protección 
estática siguieron manteniéndose aún a pesar de que el objeto de 
protección iba progresivamente ampliándose. De los monumentos 
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lo que condujo a una total dispersión de las políticas informantes de 

la protección del patrimonio histórico desde estos distintos sectores. La 

normativa en la que tradicionalmente se había residenciado la 

específica protección del patrimonio histórico ha permanecido ajena a 

todo contacto con otros sectores jurídicos afines, encerrandose en sí 

misma por razón de lo peculiar de su objeto, objetos que se 

singulares se pasó a los conjuntos formalmente declarados y por éltimo 
a los "ambientes" o espacios con carácter. Si el Real Decreto Ley de 
1926 fué pionero en establecer para el tratamiento de estos bienes no 
aislados, sino de conjunto, uns técnicas de intervención no estáticas, 
sino dinámicas, estableciendo un puente o conexión con las técnicas 
urbanísticas, la posteror Ley de 13 de mayo de . 1933 anuló este 
precedente, aplicando a los conjuntos monumentales todo el sistema 
montado para el monumento aislado. Esta es la línea que desde 
entonces ha estado vigente, mantenida por el Decreto de 22 de julio de 
1958. 

Si esta era la política protectora que auspiciaba la legislación 
específica, muy distinta era la que se derivaba de la legislación 
urbanística, la del planeamiento. Sin embargo, en la práctica fué una 
técnica infrautilizada, aparte de los problemas intrínsecos de la propia 
legislación urbanística carente de mecanismos de gestión capaces de 
posibilitar actuaciones en suelo urbano. 

Por otro lado, sobre los bienes de naturaleza inmueble se 
proyectaba también una concurrencia de competencias autorizantes 
para todo tipo de actuación que se proyectara sobre los mismos, la 
propia de los órganos especializados más la licencia municipal 
urbanística. En pura teoría, esta situción de concurrencia no tenía por 
qué producir problemas, ya que se trataba de licencias municipales 
condicionadas por el previo informe preceptivo y vinculante de un 
órgano estatal, esquema que funciona bien en otros sectores del 
ordenamiento jurídico, como lo son las actividades molestas, insalubres 
o peligrosas. Pero la realidad ha evidenciado la existencia de una 
descoordinación total entre los distintos órganos con competencias en 
la materia, de la que la jurisprudencia tiene muestras bien expresivas. 
La necesidad de conexion era reclamada por la doctrina 
constantemente. Cfr. en este sentido, R.MARTIN MATEO, "La 
propiedad monumental", R.A.P. 49, 1966,pág. · 59 y ss.; 
T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, "La legislación española .. ... ", op.cit., 
pág. 13 y ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA, "Consideraciones sobre una 
nueva legislación ...... ", cit., pág. 563 y ss. 
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consideraban dificilmente asimilables a cualquier otra realidad. 

E.n el fondo de todo ello lo que late es la falta de una concepción 

globalizadora de todas las manifestaciones del mismo25 y un 

desconocimiento del significado del mismo, del valor cultural que 

representa. Las preocupacrones de orden económico, los intereses 

ligados a la posesión material de los bienes impregnaban esta 

normativa claramente privatista donde los intereses colectivos 

simplemente se desconocían26
• De ahí que se tratase de normas 

inidóneas para promover la exigencia primaria de su conocimiento, 

estudio e investigación. La escasa conciencia del valor que representa 

el patrimonio histórico se traslucía en una animadversión o rechazo 

hacia las leyes de tutela, las cuales se consideraban más como 

25 Es una normativa dispersa que ha ido surgiendo a medida que 
las amenazas se hacían insostenibles, como he señalado en la nota nº 
l. La propia Ley de 13 de mayo de 1933 fué ante todo una medida de 
urgencia que venía a afrontar los peligros que entonces amenazaban 
a los bienes de carácter inmueble, de ahí que centrara la mayoría de 
sus disposiciones en torno a los mismos, prestando escasa atención a 
los bienes de carácter mueble, y por supuesto a otras manifestaciones 
como los bienes arqueológicos, documentales, bibliográficos, etc. con 
relación a las cuales se remitía simplemente a la específica legislación 
de cada uno de ellos 

26 La legislación histórica comenzó respetando de forma absoluta 
la propiedad privada de los bienes integrantes del patrimonio histórico, 
considerandola como un reducto inabordable a la acción pública. Hasta 
el Real Decreto-Ley de 9 de agosto de 1926, por ejemplo, no se impone 
a los propietarios privados de monumentos el deber de su conservación. 
Hasta entonces, la normativa sólo contemplaba como destinatarios 
afectados por este deber a los poderes públicos. 

La legislación existente, y la interpretación jurisprudencia! de la 
misma, ha sido siempre claramente privatista, ajena a toda modulación 
de la misma por los inevitables intereses colectivos existentes en esta 
materia. 
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negadoras que como tuteladoras de la libertad de todos. 

Tomando como punto de partida todas estas consideraciones, que 

operan a modo de justificación de una investigación como la que aquí 

se pretende, los objetivos que me guían no son otros que el determinar 

en qué medida todos estos factores que determinaron la ineficacia 

tradicional de la normativa de protección del Patrimonio Histórico 

pueden sergir perviviendo en el marco del nuevo modelo estatal que 

configura la Constitución española de 1978, un Estado social y 

democrático de Derecho. 

El estudio del tratamiento del Patrimonio Histórico en la 

Constitución se revela así como fundamental. La cuestión no está 

tanto, pués, en el análisis de las técnicas jurídicas de intervención en 

este sector de la acción administrativa, cómo en la determinación de 

la existencia o no de un elemento de conexión interna que posibilite 

una construcción dogmática del Patrimonio Histórico, y el reflejo, en 

su caso, en el régimen jurídico del mismo. 

La ocasión la ha proporcionado la nueva nor_mativa reguladora 

del mismo, la Ley 16/1985, de 25 de junio, dictada en desarrollo directo 

de las previsiones constitucionales. 

En la medida en que la Constitución española de 1978 impone 

criterios condicionantes de la construcción técnico-jurídica del 

patrimonio histórico, la interpretación de las cuestiones que se susciten 
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a propósito de la L.P.H.E. se va a hacer "desde" la Norma 

Fundamental, como criterio hermenéutico guía27
• 

En este sentido, la concepción constitucional del patrimonio 

histórico como instrumento de promoción cultural proporciona 

automaticamente un valor unitario a los bienes que lo integren, valor 

derivado de la función que cumple el patrimonio histórico, valor 

derivado de ser instrumentos culturales. 

Este valor cultural, como connotación o utilidad inmaterial ínsita 

en todo bien integrante del patrimonio histórico, por el hecho mismo 

de serlo, es el elemento de conexión interna que posibilita una 

construcción dogmática unitaria de los mismos. La investigación 

pretende, en definitiva, determinar los términos en que la L.P.H.E. 

reconoce ese valor cultural a los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico Español y las repercusiones que ello tiene en cuanto al objeto 

de la acción de tutela pública. 

Del texto constitucional deriva la necesidad de una acción pública 

que garantice la conservación y enriquecimiento del patrimonio 

histórico de los pueblos de España, en el art. 46. En desarrollo de 

este mandato, la L.P.H.E., en tanto que ley . general sobre el 

27 Forzosamante un estudio que pretenda ser jurídico debe partir 
de los preceptos constitucionales. La Constitución, señala GARCIA DE 
ENTERIA, es el contexto necesario de todas las leyes y de todas las 
normas y, por consiguiente, sin considerarla expresamente no puede ni 
siquiera interpretarse el precepto más simple. Cfr. el Prólogo a su obra 
La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional. 2ª ed. 
Civitas. Madrid 1982. En el mismo sentido puede verse también 
E.PEREZ LUÑO, "La interpretación de la Constitución", Revista de las 
Cortes Generales nº 1, 1984, pág. 110 
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Patrimonio Histórico Español, determina en el art. 1.1 que: 

"Son objeto de la presente Ley la protección, acrecentamiento y 
transmisión a las generaciones futuras del Patrimonio Histórico 
Español" 

Los interrogantes que se plantean son muchos. Determinar sí el 

valor cultural tiene operatividad jurídica; si la tiene, en qué medida 

repercute en la condición misma de los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico en cuanto que soportes materiales de un valor 

inmaterial; si se formula un concepto material con transcendencia 

jurídica o si no; en base a qué criterio se identifica a los bienes que 

lo integran; qué relevancia jurídica tiene ese criterio de identificación; 

cuál es el interés público tutelado; cómo se concreta ese criterio, o lo 

que es lo mismo, cómo se individualizan los bienes a efectos de ser 

objeto material de tutela ......... La Primera Parte de esta investigación 

constituye un intento de aproximación a esta problemática. 

Si la L.P.H.E. proporciona un concepto jurídico del Patrimonio 

Histórico, configurado como objeto de la acción pública de tutela y 

reconoce operatividad jurídica al valor cultural que impregna a los 

bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español, se puede decir 

que a los bienes integrantes del Patrimonio Histórico la norma jurídica, 

la Constitución y la L.P.H.E., les ha atribuido un destino público: el 

ser instrumentos idóneos para satisfacer necesidades culturales, "ser 

elementos de identidad cultural"28
• 

El valor cultural, en cuanto elemento o utilidad que la norma 

28 En expresión utilizada por el Preámbulo de la L.P.H.E. 
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jurídica proporciona automa,ticamente a los bienes que integran el 

Patrimonio Histórico, que de esta forma se convierte en connotación 

ínsita y común a todos ellos, ¿qué repercusiones tiene en la condición 

jurídica misma de estos bienes, en la categorización de los bienes como 

objetos de Derecho y en el las situaciones jurídicas tanto de los 

titulares patrimoniales de estos bienes como en la de los ciudadanos 

en cuanto miembros de la comunidad nacional? 

Junto a la función o valor cultural que el Patrimonio Histórico 

desarrolla, el acceso al mismo constituye el otro de los elementos 

conformadores de la concepción del Patrimonio Histórico que la 

Constitución española reclama. 

El acceso de los ciudadanos al Patrimonio Histórico, al valor 

cultural que representa, constituye el corolario del discurso en el que 

imperativamente hay que situar al Patrimonio Histórico en la 

actualidad. 

Es mérito de la Constitución el haber proporcionado el argumento 

justificativo de la intervención administrativa en este materia, 

formulando una concepción del Patrimonio Histórico dentro del campo 

delos derechos fundamentales del ciudadano. 

Si hasta el momento las formulaciones constitucionales del 

Estado social acerca de estos bienes abrían vías más o menos intensas 

a la intervención administrativa y al disfrute colectivo de incluso 

bienes de titularidad privada, lo era en función de un interés público 
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que no lograba desprenderse de una cierta abstracción29
• El trasfondo 

justificativo de la intervención había que enmarcarlo en el principio del 

bienestar social que toda Administración ha de proporcionar al 

ciudadano30
• 

Como digo, este planteamiento ha dejado de tener sentido. El 

trasfondo justificativo de la intervención se enmarca en el acceso a la 

Cultura, formulado como un derecho fundamental de los ciudadanos. 

De esta forma, los ciudadanos pasana ocupar una posición jurídica con 

relación al Patrimonio Histórico. Entre los poderes 

públicos y los ciudadanos, en tanto que destinatarios- beneficiarios de 

una acción de tutela, se da una conexión jurídico pública que tiene por 

objeto el Patrimonio Histórico, el valor cultural de los bienes que lo 

integran. 

Esta posición jurídica que ocupan los ciudadanos no se satisface 

con la sóla conservación material de los bienes que integran el 

Patrimonio, sino que reclama su puesta en valor. 

Ello es así porque sólo en la medida de que los valores culturales 

que revisten los bienes integrantes del Patrimonio Histórico puedan en 

29 Cfr. J.GARCIA FERNANDEZ, en el prólogo a Legislación sobre 
Patrimonio Histórico. Tecnos. Madrid 1987. Señala este autor cómo las 
formulaciones de la doctrina que se han elaborado hasta el presente 
se desenvuelven bajo unos presupuestos que llamaríamos "clásicos". La 
preocupación por el carácter demanial de los bienes, la busqueda de un 
concepto común que justifique la intervención administrativa, la 
persistencia de la preocupación por la titularidad privada..... El 
régiman del Patrimonio Histórico se ha visto, en general, desde la 
exclusiva visión de las limitaciones al derecho de propiedad. 

30 J.GARCIA FERNANDEZ, cit. pág.50 
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definitiva llegar a ser disfrutados por los ciudadanos, podrá 

efectivamente ser el Patrimonio Histórico instrumento de promoción 

cultural. 

Centro de referencia de este interés colectivo al acceso o disfrute 

del Patrimonio Histórico son los poderes públicos, tal como señala el 

art. 46 de la C.E., a los que se impone el deber de garantizar su 

conservación y promover su enriquecimiento. 

Nos situamos, pués, en el plano de las garantías que el 

ordenamiento preve para hacer posible esa conexión entre el 

Patrimonio Histórico y la Cultura, en el plano de los instrumentos que 

hagan posible que los bienes que integran el mismo cumplan 

efectivamente el destino al que están afectados intrínsecamente: la 

satisfacción de necesidades culturales. 

En este plano de las garantías del destino o función pública del 

Patrimonio Histórico, se incluyen tanto los instrumentos de 

intervención a efectos de garantizar la conservación de los bienes que 

lo integran como los instrumentos de intervención a efectos de 

promover el enriquecimiento del mismo y fomentar y tutelar el acceso 

de todos los ciudadanos. 

La Administración del Estado, asume en la L.P.H.E ., el deber, 

probablemente uno de los más justos e ignorados, de fomentar entre 

los ciudadanos aquello que tienda al enriquecimiento de su 

sensibilidad. El art. 2-1 de la Ley declara que "son deberes y 

atribuciones esenciales" de la Administración, de conformidad a lo 
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señalado en la Constitución, 

- garantizar la conservación del Patrimonio Histórico Español 

promover el enriquecimiento del mismo y fomentar y tutelar el 

acceso de todos los ciudadanos a los bienes comprendidos en él. 

Ahora bien, los mecanismos que utiliza la L.P.H.E. e efectos de 

tutela de valorización no pueden configurarse en compartimentos 

estancos con relación a los utilizados a efectos de tutela de 

conservación, es decir, muchos de los instrumentos que preve la Ley 

pueden ser analizados como medios de tutela de conservación y de 

valorización. Esto se ve claramente con relación a la técnica de 

expropiación formal, o con relación a la tutela cultural ambiental .. ... en 

definitiva, lo que este hecho constata es que ambos polos de 

intervención, a efectos de conservación y a efectos de valorización o 

enriquecimiento, conforman un todo unitario que no se puede escindir 

y que sólo a efectos de sistematización de esta investigación estoy 

realizando. 

Sin embargo, en pura lógica, la valorización del Patrimonio 

Histórico, y partiendo de la anterior consideración, requiere también 

instrumentos distintos de los que se dirigen a la conservación, que son 

instrumentos de contenido típicamente limitativos. 

La tutela de conservación de la Administración tiene que 

dirigirse a controlar la actividad del propietario o detentador del bien 

de tal forma que no resulte incompatible con los valores inherentes al 

mismo, pero no sólo éste tiene que ser el fin de la actuación 
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administrativa, sino que debe intervenir directamente en la gestión del 

bien, ya sea actuando positivamente sobre el objeto, ya sea exigiendo 

tal actuación a su propietario o detentador. A este fin, asumen así 

relieve todos aquellos acontecimientos, acc10nes u omisiones, 

susceptibles de incidir en la existencia e integridad del objeto mismo, 

en tanto que es el inescindible soporte material del valor cultural, en 

un sentido, además, no limitado a la pura materialidad del objeto, sino 

comprendiendo todo aquello que concurre a dar valor al bien31
• 

De esta forma, afecta a la conservación de los bienes que 

integran el Patrimonio Histórico el mantenimiento del objeto en un 

estado fisico que sea compatible con su destino público, así como, 

31 El estudio de la conservación del Patrimonio Histórico se aborda 
en este mismo sentido por la doctrina comparada. Cfr. CANTUCCI, La 
tutela giuridica delle cose d'interesse artístico o storico. CEDAM. 
Padua. 1953, pp.245 y ss.; T.ALIBRANDI y P.G.FERRI, I beni culturali 
e ambientali. Giuffré. Milan. 1985, pp.356 y ss., A.ANZON, "11 regime 
dei beni culturali nell'ordinamento vigente e nelle prospettive di 
riforma", Ricerca sui beni culturali, vol. I, Quaderni di studi e 
legislazione. Camera dei diputati. 1975, pp. 93 y ss., G. PALMA y 
G.CLEMENTE DI SAN LUCA, L'intervento dello stato nel settore 
artístico. Giappichelli. Torino 1976, etc, R.BRICHET, Le régime des 
monuments historiques en France. Librairies Techniques. Paris 1952, 
pp., Y. JEGOUZO, Droit du Patrimoine culturel inmobilier. Economica. 
París 1985, G.P. BADY, Les monuments historiques en France, col. 
Que sais-je?. Presses universi taires de France. París 1985. P. 
DELVOLVE, "la protection des biens culturels en droit public francais", 
en Journees de la Societe de legislation comparee. Revue internationale 
de droit comparé, nº especial-vol 8. 1986, pp.249 y ss. R. DUSSAULE, 
"Les nouvelles exigences d'une politique de conservation du patrimoine 
monumental", Revue administrative, 1974, pp. 421 y ss., A. 
HEYMANN-DOAT, "La protection du patrimoine historique", Revue du 
droit public, 1983, pp.169 y ss., P.L. FRIER, La mise en valeur du 
patrimoine architectural. Ed. du Moniteur, París 1979. 
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según señalan ALIBRANDI y FERRI32, el garantizar una ubicación de 

los mismos que permita un eficaz control por parte de los órganos 

administrativos y evite el riesgo de su dispersión o destrucción. 

No son indiferentes, tampoco, las vicisitudes que puedan afectar 

a los bienes integrantes del Patrimonio Histórico desde otros puntos de 

vista que no sean los de estricta utilización material, como son las que 

hacen referencia a su circulación jurídica33
• La eficacia de la 

intervención administrativa a los fines de tutela de conservación del 

Patrimonio Histórico se perdería si se desconocieran estas vicisitudes. 

Por lo que se refiere a la valorización propiamente dicha, el 

enriquecimiento del Patrimonio se alcanza con instrumentos de las más 

variada naturaleza, cuyas connotaciones jurídico-formales no están 

32 op.cit. pp. 356. 

33 Hay una serie de razones jurtificativas de la incidencia pública 
en las vicisitudes que puedan acontecer a los bienes del Patrimonio 
Histórico. En primer lugar, la misma eficacia de la intervención 
administrativa a los fines de tutela de conservaci'ón del Patrimonio 
Histórico se perdería si se desconocieran las modificaciones en las 
condiciones de conservación, seguridad, utilización misma de los bienes 
a consecuencia de un cambio de propiedad. 

En segundo lugar, la transferencia de un bien de un propietario 
a otro tiene importancia de cara al régimen jurídico a aplicar a ese 
bien, en el sentido de que no es indiferente quién sea el propietario, 
si un ente público, una institución eclesiástica o un particular. Aunque, 
como se ha dicho reiteradamente, la titularidad no es condicionante en 
el sistema protector que instaura la L.P.H.E. del régimen jurídico, ello 
no quiere decir que las consecuencias de la intervención ,sean las 
mismas en función del titular. En el sistema italiano ocurre todo lo 
contrario, en él la calidad del propietario determina el status del bien 
cultural, de manera que los bienes culturales que sean propiedad del 
Estado u otros entes públicos son considerados demaniales (Cfr. 
ALIBRANDI y FERRI, op. cit.pp. 443 ). 
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especificamente conectadas al fin de la acción concreta en el 

Patrimonio Histórico. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con gran 

parte de las ayudas económico-financieras que arbitra el ordenamiento 

jurídico para otros sectores de la acción administrativa, y que 

redundan en beneficio o en perjuicio del Patrimonio Histórico. 

Este estudio sólo se va a centrar en los instrumentos que preve 

la L.P.H.E., sin perjuicio de referencias parciales en algunos casos. 

Instrumentos jmidicos tendentes al goce efectivo del Patrimonio 

Histórico, e instrumentos fiscales tendentes a estimular o incentivar a 

los propietarios de los bienes afectados por esta legislación, 

compensando las exigencias derivadas del régimen de conservación. A 

ello se dedicará la Segunda Parte de esta investigación. 
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PRIMERA PARTE 

EL PATRIMONIO IDSTORICO ESPAÑOL: LAS BASES DE SU ORDENACION JURIDICA 



CAPITULO PRIMERO 

EL PATRIMONIO HISTORICO Y SU CONFIGURACION COMO 
INSTRUMENTO DE PROMOCION CULTURAL 

l. El aprecio por el Patrimonio Histórico. 

Factor o elemento clave desde el que contemplar y entender la 

respuesta política y social que en nuestro país se han dado 

históricamente a las necesidades de protección del Patrimonio Histórico 

lo constituye el escaso aprecio que los españoles hemos sentido hacia 

todo aquello que tuviera algo que ver con los vestigios del pasado y, 

en general, con todo tipo de manifestaciones culturales. A esta 

"dolorosa deseducación, de la que siempre se ha procurado privar al 

pobre pueblo español", en palabras de GAYA NUÑO34 se debe en 

definitiva esa destrucción fría, pacífica, nacida del desprecio, a la que 

se debe más expolio que todas las guerras que se han librado en 

nuestro territorio35
• El nivel cultural de un país se mide, entre otras 

cosas, por el respeto que desde todos los sectores implicados en la 

sociedad se tenga del patrimonio histórico. 

Pero resulta que no hemos hecho más que recoger lo que durante 

tantos siglos hemos sembrado. La Cultura, como concepto autónomo, 

34 op.cit. pág.15 

35 Pero no hay que irse muy lejos para darse cuenta de lo que 
continúa sucediendo hoy día en nuestro entorno. Continuamente a 
travás de los medios de comunicación nos llegan noticias de nuevas 
destrucciones pacíficas. 

47 



apenas ha tenido reconocimiento en España. 

Señalaba antes la excepción que había representado, en la 

inestable evolución de nuestro constitucionalismo, la Constitución 

republicana de 1931, que puede considerarse como un ejemplo bien 

palmario de la interrelación que existe entre el modelo de Estado, la 

Cultura y el patrimonio histórico. Supuso una ruptura con el modelo 

de Estado que hasta entonces se tenía. Directamente influenciada por 

la Constitución de Weimar, fué precursora de lo que más tarde vendría 

a denominarse Estado Social. Es la primera Constitución, la única 

junto con la vigente, que recoge como derechos constitucionales los 

relativos a la Cultura, a la Cultura como concepto autónomo, pués con 

anterioridad, lo mismo que sucedió durante la Dictadura franquista, la 

Cultura recibía un tratatamiento completamente diluido en la 

Educación36
• 

Va a ser justamente por la vía del reconocimiento autónomo de 

la Cultura por la que la protección del patrimonio histórico va a entrar 

36 Vid. sobre la evolución del tratamiento de la Cultura en el 
constitucionalismo español en F.SERRA PAGAN, Cultura española y 
Autonomías. Ministerio de Cultura. Madrid. 1980, pág. 29 y ss. 

La unica ley que hasta la fecha, como señala E.GARCIA DE 
ENTERRIA, "Consideraciones sobre una nueva legislación ... " cit., pág. 
578, ha pretendido integrar en una visión unitaria la política educativa 
y de Bellas Artes ha sido la Ley de Instrucción Pública de 1857, 
conocida como Ley Moyano. Incorpora a la Instrucción Pública toda la 
política de Bellas Artes. El Real Decreto de 18 de abril de 1900 crea 
el Ministerio de Instrucción Pública y Bellas Artes, desgajándose del 
viejo tronco del Ministerio de Foment9. Como órgano de este nuevo 
Ministerio aparece la Dirección General de Bellas Artes, órgano sobre 
el que ha recaído el peso esencial de toda la política en esta materia. 
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en la Constitución de 193137
, como lo va a ser en la vigente. 

2. La configuación social del Estado en 1a Constitución de
1978.

La Constitución española vigente modela una situación donde 

los poderes públicos se encuentran investidos de "funciones culturales" 

considerables38
• Por tanto, resulta prioritario que nos refiramos al papel 

que la Constitución asigna al Estado español a partir de 1978. 

Conforme al art. 1.1 de la misma, España se constituye en un 

Estado social y democrático de Derecho, que propugna como valores 

37 La Constitución de la República española de 9 de diciembre de 
1931 proclamaba en el art. 45: "Toda la riqueza artística e histórica 
del país, sea quien fuere se dueño, constituye el tesoro cultural de la 
Nación y estará bajo la salvaguardia del Estado, que podrá prohibir su 
exportación y enajenación y decretar las exportaciones legales que 
estime para su defensa. El Estado organizará un registro de la riqueza 
artística e histórica, asegurará su celosa custodia y atenderá a su 
perfecta conservación". 

Por su parte,el art. 48 disponía: "El servicio de la Cultura es 
atribución esencial delEstado, y lo prestará mediante instituciones 
educativas enlazadas por el sistema de escuelas unificado". 

El rigor técnico y la calidad literaria del art. 45 de la Constitución 
de 1931, ha merecido elogios generalizados, como se puse;> de manifiesto 
durante los-debates parlamentarios de la Constitución vigente. Vid. Ley 
del Patrimonio Histórico Español. Trabajos parlamentarios. Cortes 
Generales. Madrid 1987, pág. 137 

38 Se utiliza aquí premeditadamente la expresión "funciones 
culturales" para referirme al papel específico que se asigna al Estado. 
Hablar de "funciones culturales", señala CARON, es constatar una 
obligación, algunos dirán una fatalidad (L 'Etat et la Culture, cit. 
pág. 7). Estas responsabilidades culturales los gobiernos las asumen, 
continúa diciendo, porque se imponen a ellos, porque son parte de los 
deberes inherentes al papel del Estado. 

Para comprender ésto es necesario aceptar que el Estado no es 
una simple agregación de servicios públicos, sino que tiene plenitud de 
poderes y de atribuciones. 
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superiores de su ordenamiento jurídico la libertad,la justicia,la igualdad 

y el pluralismo político, fórmula en la que se expresa con claridad el 

principio social31
, principio que se concreta en el resto del articulado 

39 Cfr., en este sentido, a E.GARCIA DE ENTERRIA, Estudios 
sobre Autonomías Territoriales. Civitas. Madrid 1985, pág. 220; 
L.PAREJO ALFONSO, en Estado Social y Administración Pública. 
Civitas. Madrid 1983; F.RUBIO LLORENTE, "La Constitución como 
fuente del Derecho" ,en La Constitución española y las fuentes del 
Derecho, v.l. Madrid 1979; A.GARRORENA MORALES, El Estado 
español como Estado social y democrático de Derecho. Tecnos. Madrid 
1984, pág. 21 y ss. A. TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho 
Constitucional español, l. Ed. Atomo. Madrid 1985, pág. 58 

Como señala PAREJO ALFONSO, op.cit. pág. 43 y ss., el 
contenido de la clausula del estado social implica, entre otras cosas, un 
deber jurídico de los poderes públicos de actuar positivamente sobre el 
orden social, de conformarlo, con abandono de las habilitaciones 
específicas de intervención del Estado en . la sociedad y 
responsabilizando a éste de la ordenación de la sociedad,en cuanto el 
Estado ahora es parte de la sociedad organizada, sin perjuicio de que 
esa responsabilización del Estado no tiene un modelo constitucional 
acabado que deba realizarse en todo caso, sino que el principio social 
es un valor constitucional y no un fin en sí mismo. 

La transcendencia de las notas constitucionalmente determinantes 
del Estado español apenas necesita ser ponderada y ha sido ya 
ampliamente tratada por la doctrina (Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, 
"La Constitución como norma jurídica", en La Constitución española de 
1978, dir. por PREDIERI y GARCIA DE ENTERRIA. 1' ed. Madrid. 
1980, pág. 98, quién les reconoce el carácter de "principios primarios 
jerarquicamente superiores y dotados de una enérgica pretensión de 
validez"). Por su parte, la jurisprudencia del T.C. da a esta cláusula 
el tratamiento de principio directamente aplicable, que no sólo ha de 
informar el ordenamiento jurídico, sino que es capaz · de comportar 
deberes positivos para los poderes públicos. Vid. sentencias de 16 de 
marzo y 18 de abril de 1981, 18 de abril de 1988, 28 de abril de 1988 

Aunque ciertamente no es posible vincular a tales calificaciones 
consecuencias jurídicas de exigibilidad inmediata, tampoco sería 
correcto deducir que la calificación del Estado como social carece de 
valor normativo y que su alcance se reduce en consecuencia al de una 
mera declaración constitucional de aspiraciones o principios, como 
sostiene cierta doctrina, entre la que se encuentra F.GARRIDO FALLA 
. Pero cualquiera que sea el ángulo desde el que se observe a tales 
adjetivaciones o caliñcaciones, es evidente que las mismas so.ri el 
núcleo en el que queda anudada la coherencia última del sistema 
constitucional, como afirma GARRORENA MORALES, cit. pág. 65, 
cualidad que hará que desde tales calificaciones deba quedar informado 
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constitucional. 

Un examen sistemático del texto constitucional revela que la 

precisión del principio social no se detiene en el art. 1.1 sino que "el 

sistema axiológico prefigurado el la Constitución ha determinado 

claramente la estructura y contenido de su parte dogmática"40
• 

La Constitución no da por buena la realidad social sustante, ni 

la sanciona como intangible, antes bien, "encarga a los poderes públicos 

incidir mediante el Derecho en esa realidad social para ordenarla, 

removerla en su caso, e incluso promover otra"41
• Y es a este 

planteamiento al que responde el art. 9.242
• 

el resto del ordenamiento jurídico,incluso el propio ordenamiento 
constitucional (La sentencia del T.C. de 8 de junio de 1981 lo expresa 
claramente cuando dice: "La Constitución incorpora un sistema de 
valores cuya observancia requiere una interpretación finalista de la 
norma fundamental"), así como que devengan presupuesto inexcusable 
a la hora de interpretar el sentido de cualquier norma inmersa dentro 
del ordenamiento. 

40 L.PAREJO ALFONSO, Estado social y Administración Pública. 
Civitas. Madrid. 1983, pág. 65 

41 A.TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional 
español l. pág. 273 

42 Señala este precepto que "corresponde a los poderes públicos 
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del 
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; 
remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar 
la participación de todos los ciudadanos en la vida 
política,económica,cultural y social". 

Es decir, el ordenamiento jurídico lo es de un Estado social. Por 
consiguiente, los poderes públicos tienen que ajustar la relidad social 
a ciertos valores, entre los que tenemos que considerar a la cultura, 
como vamos a ver. Pero también lo es de un Estado democrático, y ello 
requiere que se faclite a los ciudadanos su participación en todos los 
ámbitos de la vida humana, y entre ellos la Constitución se refiere 
expresamente al ámbito cultural. 
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La nueva concepción del Estado parte, pués, de un dato esencial, 

como es el de la superación de la idea del Estado como creador de un 

marco ambiental y su transformación en elemento activo y dinámico 

en el seno de la vida social43
• 

El propio Tribunal Constitucional ha interpretado el art.9,2 como 
proyección del carácter social. Así, claramente en la sentencia nº 
3/1983, de 25 de enero y nº 86/1985, de 10 de julio.Sin embargo, hace 
notar GARRORENA MORALES ( op.cit. ,pp. ), en opinión que 
comparto, que el uso que el Tribunal Constitucional ha hecho de este 
precepto no muestra la existencia de una doctrina clara al respecto. 
Parece como si el Tribunal Constitucional no hubiese adquirido plena 
consciencia de las posibilidades que el precepto comporta en orden a 
redefinir el sentido social del resto del articulado de la Constitución, 
afirmación ciertamente rotunda pero que sin embargo resulta 
incuestionable a la vista de la sentencia nº 103/1983, de 22 de 
noviembre. 

En definitiva, el alcance del compromiso social de nuestro sistema 
constitucional gira en torno a la interpretación de los artículos 1.1 y 
9.2. Siguiendo a PAREJO ALFONSO, de su análisis se extraen los 
siguientes resultados: 

- La caracterización del Estado por las notas de democracia, 
sujección al Derecho y carácter social, notas que constituyen el 
fundamento axiológico último del orden constitucional. 

- El desarrollo de dichas notas en los principios de libertad e 
igualdad, pasando a ser los principios superiores del ordenamiento del 
estado, derivando su fuerza de su inmediata deducción de las notas 
estructurales de éste. 

- La ulterior precisión de estos principios superiores en deberes 
positivos de hacer, como son promover las condiciones para que sean 
reales y efectivos, remover los obstáculkos que impidan o dificulten su 
plenitud, y facilitar la participación de todos los ciudadanos en todos 
los ámbitos de la vida humana. 

- Por último, el sistema de determinaciones constitucionales así 
establecido y jerarquizado se proyecta sobre la totalidad del orden 
constitucional. 

43 Como señala GARCIA PELAYO,op.cit. loc.cit.,el Estado social 
parte de la experiencia de que la sociedad, dejada total o parcialmente 
a sus mecanismos autorreguladores, conduce a la pura irracionalidad 
y sólo la acción del Estado hecha posible por el desarrollo de las 
técnicas administrativas,económicas,etc.puede neutralizar los efectos 
disfuncionales de un desarrollo económico y social no controlado. Por 
consiguiente, continua diciendo, el Estado no puede limitarse a 
asegurar las condiciones ambientales de un supuesto orden social 
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Intervención del Estado en la sociedad que no se limita al plano 

de la justicia social respecto a los bienes materiales, sino también 

respecto a los bienes de la cultura, apoyándose para ello en el principio 

capital de la dignidad humana que exige el libre desarrollo de la 

personalidad, fundamento éste en que se expresa la síntesis superadora 

del nuevo Estado social y democrático de Derecho44. 

A este Estado social le corresponde como una de sus principales 

misiones la responsabilidad de la "procura existencial45
, es decir, llevar 

a cabo las medidas que aseguren al hombre las posibilidades de 

existencia que no puede asegurarse por sí mismo. Significa crear las 

condiciones para el adecuado despliegue de las potencialidades de la 

personalidad a través de la iniciativa y de la capacidad creadora y 

competitiva del hombre46
• 

inmanente sino que por el contrario, ha de ser el regulador decisivo del 
orden social. 

44 L.P AREJO ALFONSO, Estado social y Administración Pública, 
cit. pág. 45 

45 A tenor de la introducción a nivel doctrinal que de este concepto 
ha llevado a cabo entre nosotros L.MARTIN-RETORTILLO BAQUER, 
"La configuración jurídica de la Administración Pública y el concepto 
de "Daseinsvorsorge", en R.A.P. nº 38, 1962, pág. 35 y ss. Vid. 
también, E.GARCIA PELA YO,op.cit.loc.cit.,recogiendo expresamente el 
concepto formulado por FORSTHOFF,El Estado de la sociedad 
industrial,trad. española.Madrid 1976. 

46 En el marco del Estado liberal la Constitución se presentaba 
como la garantía normativa de los límites de la actuación del Estado 
en beneficio de la libertad individual de los ciudadanos. La división de 
la estructura constitucional en parte dogmática y parte orgánica 
obedecía precisamente a esta imagen. La Constitución aparece por 
tanto como la suprema expresión del orden jurídico de una colectividad 
politicamente organizada, pero no como el ordenami_ento jurídico de la 
estructura política de la sociedad (E.PEREZ LUNO, Los Derechos 
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Una de estas condiciones es la Cultura. La necesidad de Cultura 

entra dentro del concepto de prestaciones vitales o procura existencial. 

Todo fenómeno que tenga una relación directa con la Cultura, 

independientemente de su calificación jurídica, puede ser considerado 

como integrante de ese espacio o ámbito vital efectivo al que se refería 

el autor citado recogiendo las ideas de FORSTHOFF. Los individuos, 

con relación a los fenómenos culturales, no ostentan una relación de 

señorío, no son objetos que domine, sino que son objetos que utiliza, 

se sirve de ellos como algo exterior y ajeno, pero son bienes que 

integran el ámbito en que se desarrolla su existencia, es más, son 

necesarios para poder desarrollar su propia existencia, integran la 

esfera vital efectiva que el hombre necesita para poder desarrollar su 

propia existencia. Por tanto, la función del Derecho Público debe 

proporcionar al ciudadano los medios para exigir y obtener de los 

poderes públicos todo lo que, siéndole estrictamente necesario para 

subsistir dignamente, queda fuera de sus posibilidades47
• 

Al Estado social le corresponde esta responsabilidad. Los poderes 

públicos son servidores de la idea de prestaciones vitales. La 

Administración, como poder público, hoy día más que nunca, aparece 

claramente configurada como una Administración prestacional, que 

Humanos,Estado de Derecho y Constitución. Tecnos. Madrid 1984, pág. 
150) 

47 En este sentido,E.GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, t.II. Z' ed. 
Civitas.Madrid 1986, pp.67. 
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actua directamente para proporcionar bienes y servicios a los 

ciudadanos, se le encomienda como fin esencial la "procura existencial", 

y entre las materias que se recogen constitucionalmente para llegar a 

ese fín está la tutela del patrimonio histórico. La actividad 

administrativa en esta materia hay que reconducirla necesariamente 

a la idea de prestaciones vitales, es el fín que vincula a la 

Administración en este sector. 

3. La Cultura como presupuesto del Estado social y como 
elemento de desarrollo de la personalidad de los 

individuos. En un Estado social y democrático de Derecho como 

el nuestro, los objetivos de desarrollo de la cultura se revelan 

manifiestamente indispensables. 

Existe, objetivamente, una correlación inmediata entre libertad, 

igualdad y democracia, por un lado, y Cultura por otro. No puede 

existir verdadera igualdad ni puede darse un verdadero ejercicio de la 

libertad, ni en definitiva, un funcionamiento efectivo de la democracia 

sin un sustrato cultural que los cimente. Como señala PEREZ LUÑO, 

"la necesidad de reconocer una serie de situaciones subjetivas en el 

terreno de la cultura constituye un presupuesto básico en la formación 

del Estado social y democrático de Derecho"48
. Cualquier forma de 

progreso político, económico y social exige como requisito indispensable 

la difusión de la cultura. 

48 E.PEREZ LUÑO, Los derechos Fundamentales, 2ª ed. Tecnos. 
Madrid. 1986. 
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La indispensabilidad objetiva de la cultura repercute en la 

esfera de la propia subjetividad de los individuos. La cultura supone 

condición sine qua non para el libre desarrollo de la personalidad49
• 

Los constituyentes eran plenamente sabedores de que dentro 

de las necesidades insatisfechas de nuestra sociedad se encontraba, 

entre otras muchas, la necesidad de cultura, de participación en la 

vida cultural. Desde el mismo Preámbulo de la Constitución se 

proclama la voluntad de proteger a todos los españoles y pueblos de 

España en sus culturas y tradiciones y de promover el progreso de la 

cultura. Aparece ya aquí, desde el mismo principio, el término 

promover, que tiene un significado muy preciso en la Constitución50
, 

referido a la cultura. Y en congruencia con ello, lo recoge como unos 

de los principios superiores del orden constitucional en el art. 9.2. Pero 

49 Por ello, ·el poder de emancipación y humanización de la cult!1,ra 
debe hacerse accesible a todos los ciudadanos", señala E.PEREZ LUNO, 
"Artículo 44", en O.ALZAGA (Dir.) Comentarios a las Leyes 
Políticas.Constitución Española de 1978, T.III.Edersa.Madrid 
1984,pp.198. Se ha adquirido clara conciencia, continua diciendo el 
autor, de que las personas que crecen sin acceso a la cultura están 
condenadas a la subalternidad, subalternidad que no es sino alienación 
respecto al pleno desarrollo individual y comunitario del hombre, que 
impide que la persona se apropie de los aspectos cualitativos del 
mundo reflejados en los bienes del Arte y de la Cultura. 

50 La Constitución española impulsa un ordenamiento promociona!, 
que obliga a abandonar la imagen tradicional del Derecho como un 
ordenamiento protector-represivo. Recoge una de las teorías avanzadas 
por la actual Filosofía jurídica, concretamente, la de la "función 
promociona! del Derecho", a la que alude N.BOBBIO en Contribución 
a la Teoría del Derecho, Colección El Derecho y el Estado. Torres. 
Valencia 1980, pág. 375 y ss., consistente en el uso por el 
ordenamiento de técnicas de alentamiento, no sólo el tutelar o el 
garantizar, sino el promover. 
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no se detiene ahí . 

.El art. 10 del texto constitucional es un precepto clave para la 

interpretación, desarrollo y aplicación de la parte dogmática de la 

Constitución51
• Dada su colocación en el Título I, fuera de la división 

en capítulos que se sigue, contiene las "determinaciones rectoras" del 

orden material de valores fijados en el Título I de la Constitución52
• 

Entre estas determinaciones se encuentra el libre desarrollo de la 

personalidad, por tanto, constitucionalmente se recoge lo que antes 

señalaba sobre las repercusiones objetivas y subjetivas de la cultura. 

Porque efectivamente, dentro del orden material de valores 

constitucionales se recogen como Derechos Fundamentales, entre otros, 

los siguientes que quiero destacar: 

- el acceso a la cultura 

- el disfrute del medio ambiente 

- la conservación y enriquecimiento del patrimonio histórico, cultural 

y artístico. 

El acceso a la cultura, el disfrute del medio ambiente, la 

conservación y enriquecimiento del patrimonio histórico, artístico y 

cultural tienen una positivación constitucional en nuestro pais como 

derechos fundamentales53
• Lo que ocurre es que en la Constitución de 

51 Una reiterada doctrina así lo pone de manifiesto.Vid.,por todos, 
L.PAREJO ALFONSO, Estado Social.. .. , cit. 

52 L.PAREJO ALFONSO, Estado Social.. ... , cit. pág. 59 

53 La evolución del Estado, el tránsito de un Estado liberal hacia 
un Estado social y democrático ha incidido en la configuración de los 
derechos fundamentales de tal forma que han dejado de ser meros 
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1978 no todos los Derechos Fundamentales que recoge el Título I se 

han positivizado de igual forma54. Los derechos relativos a la cultura 

se han introducido en forma de principios o valores 

límites al ejercicio del poder político, garantías negativas de los 
intereses individuales, para convertirse en un conjunto de valores o 
fines directivo_s de la acción positiva de los poderes públicos, señala 
E.PEREZ LUNO, Los Derechos Fundamentales, cit. pág.20. 

La noción misma "derechos fundamentales" es el ejemplo más 
expresivo de lo que ha supuesto este tránsito, noción que ha venido a 
sustituir a la clásica categoría de los derechos públicos subjetivos 
entendidos como esferas de actividad privada contrapuestas a la . 
actividad pública, como límites a la acción estatal, que hizo que 
llegaran a identificarse con los derechos civiles y políticos, derechos a 
los que se referían casi con exclusividad los textos constitucionales 
proQios de un Estado liberal. Sobre todo ello,vid. la obra de E.PEREZ 
LUNO,Derechos Humanos.Estado de Derecho.Constitución op.cit. 

Esta es la razón de que en todos los textos constitucionales 
españoles, a excepción del de 1931 y 1978, que consagran un modelo 
de Estado no liberal, no se haga referencia a los derechos culturales. 

Pero esta evolución no ha supuesto tan sólo una extensión de la 
incidencia de los derechos fundamentales, una ampliación de su ámbito 
de eficacia, sino que ha originado también un ensanchamiento de su 
contenido. Así, junto a los derechos tradicionales de signo individual 
cuya finalidad prioritaria es el garantizar las esferas de autonomía 
subjetiva frente a la acción del Estado, se recogen los derechos sociales, 
económicos y culturales. No es éste el lugar para extenderse en 
consideraciones relativas a los derechos sociales, económicos y 
culturales. Sobre ello, pueden verse las obras de E.PEREZ LUÑO ya 
citadas. Por otro lado, es una categoría de derechos que no ha 
alcanzado aún total precisión, sino que adolece,según MARTI DE 
VESES (op.cit. pp.294) de gran ambigüedad. 

54 A juicio de PEREZ LUÑO, nuestra Constitución ha rebasado 
la tipología clásica de de positivación constitucional de los derechos 
fundamentales. Sobre ello, vid. Los Derechos 
Fundamentales,op.cit.,pp.58 y ss. El sistema de positivación, bien a 
través de principios, como es el caso que nos efecta, o bien a través 
de normas específicas o casuísticas, no es algo que carezca de 
transcendencia práctica ya que mientras la doctrina no discute el 
alcance jurídico positivo de aquellas normas que pormenorizan el 
alcance del derecho reconocido, sí lo hace con relación a los principios 
o valores. Existe una profunda disparidad de criterios en cuanto al 
sentido normativo de tales valores o principios. 
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constitucionales, en los art. 44.1, 45.1 y 46, en el capítulo III del 

Título . I, que lleva por rúbrica De los principios rectores de la política 

social y económica. 

Está claro que por su inclusión formal en el texto de la 

Constitución estas normas se benefícian de la garantía común a todo 

el articulado constitucional de ser norma jurídica vinculante, y como 

tal, tener una aplicación jurídica inmediata55
• Ahora bien, como señala 

PAREJO ALFONSO, la eficacia directa de este capítulo III es la propia 

de los principios, la de vertebrar el ordenamiento de modo que su 

reconocimiento, respeto y protección informen la legislación positiva, la 

práctica judicial y la actuación de los poderes públicos, pero sólo 

gozarán de la tutela judicial ordinaria en la medida de su conformación 

positiva por la legislación que los desarrolle56
• 

En consecuencia, la eficacia jurídica de los prmc1p10s 

constitucionales relativos a la cultura se cifra en un mandato de 

actuación positiva a los poderes públicos de "promoción", "tutela", 

"garantía", en deberes positivos de hacer que suponen una explicitación 

del principio social y que, como éste, no alcanza para sostener que al 

55 Como así ha puesto de relieve singularmente GARCIA DE 
ENTERRIA en La Constitución como norma y el Tribunal 
Constitucional.Civitas. Madrid 1981; también en PREDIERI y GARCIA 
DE ENTERRIA La Constitución Española de 1978. Estudio 
sistemático.Civitas.Madrid 1980,pp.27 y ss. De igual manera, es 
reiterada la doctrina del Tr-ibunal Constitucional a tenor de la cual 
todo el contenido de la Constitución es de aplicación inmediata. Vid. 
sentencias de 15 de junio de 1981,28 de abril de 1982, 20 de 
diciembre de 1982,etc. 

56 ·t 52 op.c1 . pp. y ss. 
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deber de actuación estatal le corresponda un verdadero derecho 

subjetivo del ciudadano a su efectivo cumplimiento57
• Pero aún siendo 

ésto así, lo que es innegable es que como tales principios deberán jugar 

siempre como criterios materiales vinculantes para el legislador en 

primer lugar, y después para la práctica judicial y la actuación del 

resto de los poderes públicos58
• 

57 Los princ1p10s rectores de la política social y econom1ca no 
están construidos como derechos subjetivos en sentido propio, nos dice 
T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, y necesitan para alcanzar ese carácter 
el adecuado tratamiento por parte del legislador ordinario. Pero las 
normas que regulan estos derechos fundamentales no son meramente 
programáticas. Contienen un mandato preciso que vincula prima facie 
al legislador, a quién la Constitución obliga, desde luego, a convertir 
el deber genérico en obligación exigible y la mera expectativa de 
derecho en derecho subjetivo propio (Vid."Los derechos fundamentales 
y la acción de los poderes públicos",Rev:ista de Derecho Político de la 
U.N.E.D. nº 15/1982,pp.29). 

La necesidad de que el legislador ordinario medie en este proceso 
de concreción de derechos se explica porque, como dice PAREJO 
ALFONSO (op.cit.pp.104) "el principio social implica una pretensión de 
realización del mismo no inmediata y plena, sino relativa e 
historicamente factible". Si el principio social supone la responsabilidad 
estatal en la vida social, siendo el Estado autoorganización de la 
sociedad para la resolución de sus problemas, contradicciones y 
conflictos, resulta obvio que la responsabilidad del Estado derivada del 
principio social no puede sobrepasar la capacidad misma de la sociedad 
de la que el Estado forma parte. Es decir, la dependencia de las 
disponibilidades económicas del Estado hace que los derechos relativos 
a la cultura se hayan positiv:izado como derechos en potencia, como 
valores sociales en vías de plasmación. 

58 El art. 53.3 de la Constitución obliga a entenderlo así, tal como 
ha ratificado el Tribunal Constitucional en su sentencia 86/85. 

Algunos autores, como P .LUCAS VERDU ( "Comentario al art.44" 
en Constitución española.Edición comentada. Madrid 1979, pág.102) 
consideran que el art.46 no contiene derecho público subjetivo alguno. 
Evidentemente que ello es así. Lo que ocure, y ya aludíamos a ello 
antes (supra nota) es que los derechos fundamentales que recoge la 
Constitución no pueden identificarse con los derechos públicos 
subjetivos, noción hoy en día muy superada. Lo que late tras la 
postura de estos autores, es la teoría sostenida por F.GARRIDO 
FALLA acerca del escaso valor jurídico de los Principios rectores de la 
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A los poderes públicos les corresponde asegurar la plena 

efectividad de los derechos culturales que la Constitución proclama. En 

particular, ya hemos señalado cuales son los que nos interesan a 

efectos del estudio del Patrimonio Histórico, art. 44-1, 45-1 y 46. 

Respecto de ellos, la Constitución reclama imperativamente, no solo 

recomienda, su desarrollo completo59
• 

4. El Patrimonio Histórico: instrumento de promoción 
cultural 

Si, tal como he dejado establecido, el libre desarrollo de la 

personalidad es una de las determinaciones rectoras del orden 

material de valores que recoge la Constitución en el Título I, éste tiene 

que ser el criterio clave para la interpretación, desarrollo y aplicación 

de los mismos, en particular, y por lo que nos interesa, del acceso a 

la cultura, disfrute del medio ambiente y conservación y 

política social y económica, considerados simplemente como "buenos y 
píos deseos de la retórica constitucional" ( "Comentario al artículo 
53",Comentarios a la Constitución, 2ª ed. ampliada. Civitas. Madrid 
1985, pp.885.). 

Sin embargo, la correcta hermeneutica del art. 53.3 no es la de 
negar carácter normativo a dichos principios ni relegarlos a meros 
postulados programáticos, sino la del reconocimiento implícito de las 
singulares exigencias que requiere la implantación de )os derechos 
fundamentales de carácter social, como dice PEREZ LUNO ("Artículo 
46", Comentarios ..... , cit. pág. 305). 

59 A ello se refiere T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, "Los derechos 
fundamentales y la acción de los poderes públicos", op.cit. pág. 29, 
cuando afirma que la Constitución exige un nuevo modo de legislar. No 
es suficiente que las leyes habiliten a la Administración para actuar, 
es necesario que a través de ellas se pueda obligar a la Administración 
a hacerlo. 
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enriquecimiento del patrimonio histórico,cultural y artístico. Estos tres 

aspect_os así contemplados no se hayan disociados, integran una 

realidad que hay que considerar de forma unitaria6() porque, en 

definitiva, todos ellos contribuyen al libre desarrollo de la personalidad 

de los individuos. Por tanto, el tratamiento del patrimonio histórico que 

la Constitución reclama requiere que se haga sin olvidar la prespectiva 

del acceso a la Cultura, en general, y del disfrute del medio ambiente. 

Para un ordenamiento que se propone el perfeccionamiento de 

la personalidad de todos los ciudadanos, los valores relativos a la 

conservación y enriquecimiento del patrimonio histórico,cultural y 

artístico se colocan manifiestamente como instrumentales, son el medio 

para tal fin. Pero no sólo con relación al desarrollo de la personalidad 

del individuo, sino, en definitiva, con relación a la Cultura en cuanto 

presupuesto del Estado social y democrático de Derecho. 

La inserción de estos valores entre los principios fundamentales 

de la Constitución debe ser considerada particularmente acertada tanto 

por el significado mismo de su recepción como derechos fundamentales 

como por las implicaciones jurídicas que de tal colocación es posible 

60 Resulta indiscutible la conexión entre el acceso a la cultura y 
la conservación y enriquecimiento del patrimonio histórico, como 
también lo es que el patrimonio histórico configura uno de los sectores 
del medio ambiente en sentido genérico, dotado de singularidad propia. 
En este sentido,vid. E.GARCIA DE 
ENTERRIA, "Consideraciones ...... op.cit. ,pp. y,sobre las vinculaciones del 
ambiente con la cultura, el patrimonio histórico y la propia valoración 
de la persona, A.PIZZORUSSO, Lecciones de Derecho Constitucional 
(traduc. española),t.I.Centro de Estudios Constitucionales.Madrid 
1984,pp.194. 
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sacar, esto es, una concepción del Patrimonio Histórico como 

instrumento de promoción cultural, y un tratamiento del mismo en el 

que el acceso y disfrute tienen que ser elementos conformadores. 

Si en la Constitución española vigente de 1978, la Cultura es 

presupuesto de los principios superiores del ordenamiento del Estado, 

de la libertad y de la igualdad de los individuos, y con relación a ellos 

se marcan a los poderes públicos unos deberes positivos de hacer 

(promover las condiciones para que sean reales y efectivas, remover los 

obstáculos que impidan su plenitud, facilitar la participación de los 

ciudadanos en todos los ámbitos de la vida humana) que vinculan como 

criterio hermenéutico, lo que se está demandando de los poderes 

públicos es una concepción del patrimonio histórico que sea, ante todo, 

un instrumento de de cultura, de promoción cultural, una concepción 

que supere el aislamiento que ha presidido desde siempre el 

tratamiento del patrimonio histórico, como una serie de objetos 

relevantes por razones de Arte o Historia61
, y considerarlo, por contra, 

como "una necesidad radical de la vida humana", respecto de la cual 

la accesibilidad de todos los ciudadanos a su disfrute es el elemento de 

conexión 62
• 

61 Como, utilizando la expresión de E.GARCIA DE ENTERRIA, 
"cuestión de adorno, de buen gusto, de un prurito de respeto ilustrado 
por el milagro excepcional que toda obra de arte significa", en 
"Consideraciones sobre una nueva legislación .... " cit. pág.591 

62 La integración del Patrimonio Histórico en el marco cultural ha 
sido puesta de manifiesto, en nuestro país, por PEREZ LUÑO,"Artículo 
46",op.cit.,de manera más destacada. No obstante, la conexión también 
está presente en A.SANCHEZ BLANCO, La afectación de bienes al 
dominio público.Ed.Iristituto García Oviedo.Sevilla 1979,pp.289 y ss., 
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Independientemente de los fines que ha perseguido el poder 

político cuando ha intervenido en el campo histórico-artístico a lo largo 

de la historia, en función del interés estético, científico, económico o 

ideológico que en cada momento se atribuyera al Patrimonio63
, y que 

ha cristalizado en un tratamiento jurídico acorde a la fase que el 

Estado tuviera en cada momento64
, se ha tendido a concebir al 

Patrimonio Histórico desde una prespectiva que podríamos calificar de 

esencialista, como fin en sí mismo, como conjunto de riquezas objeto 

de estudio, objeto de contemplación estética, e incluso como objeto de 

préstigio para la propia nación, pero sin ir más allá, es decir, sin 

GARCIA DE ENTERRIA,"Consideraciones sobre una nueva 
legislación ...... 0p.cit., GARCIA-ESCUDERO y PENDAS GARCIA, op.cit., 
R.GUTIERREZ NIETO, Ley de Protección del Patrimonio Histórico
Artístico.Presidencia del Gobierno.Madrid 1980, A.TORRES DEL 
MORAL,op.cit. y J .GARCIA FERNANDEZ, Legislación sobre Patrimonio 
Histórico.Tecnos. Madrid 1987. En la doctrina italiana, y sin pretender 
ser exahustivos, E.SPAGNA MUSSO en Lo stato di cultura nella 
Costituzione italiana.Napoli 1961 y en Diritto 
Costituzionale.Vol.II.Cedam.Padova 1981, A.M.SANDULLI, "La tutela 
del paesaggio nella Costituzione" en la Rivista giuridica dell'edilizia 
1967, t.II, pp.69 y ss., F.MERUSI, "Articulo 9" en Commentario della 
Costituzione (a cura de G.BRANCA),vol.I.Zanichelli.Bologna-Roma 1975, 
A.PIZZORUSSO,op.cit., G.PALMA y G.CLEMENTE DI SAN LUCA, 
L'intervento dello stato nell settore artistico.Giappichelli.Torino 1986. 

63 Los poderes públicos, en todos los tiempos, se han preocupado 
del Arte, y a través de esa preocupación todas sus manifestacionrs han 
ido entrando en el campo del Derecho, como pone de relieve J.GARCIA 
FERNANDEZ,op.cit.,pp.35. Una interesante recoplilación de los 
principales fines que el Estado ha perseguido con su intervención en 
este sector puede verse en las páginas siguientes de la obra citada. 

64 Sistematizando las dispersas aportaciones doctrinales sobre la 
prespectiva de la política de protección del Patrimonio, GARCIA
ESCUDERO y PENDAS GARCIA, op.cit.pp.8 y ss. establecen una 
escala ordenada en función de la cronología y de la transcendencia que 
hoy día se otorga a cada una de ellas. 
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considerar que ese estudio o esa contemplación es el marco 

imprescindible para el adecuado desarrollo de la personalidad del 

hombre, y por tanto, como un instrumento de Cultura, y como tal 

instrumento de Cultura, es una responsabilidad que incumbe a todos 

los poderes públicos sin excepción. 

Como bien se comprende, entre esta concepción instrumentalista, 

que es la constitucionalmente exigible hoy, y la que hasta ahora ha 

venido siendo habitual, hay una distancia abismal. Si ésta es o no una 

nueva utopía, el tiempo lo dirá, pero a nosotros nos corresponde 

señalar cuál debe ser la aproximación a su correcto tratamiento 

jurídico65
• 

65 Como con estas mismas palabras se planteaba T.R.FERNANDEZ 
RODRIGUEZ la proyección de la Constitución en materia de 
procedimiento administrativo mediante la aplicación del concepto de 
participación, en "Procedimiento administrativo y Constitución",en el 
volumen colectivo Gobierno y Administración en la Constitución 
española,vol.I.Dirección General del Servicio Jurídico del 
Estado.lEF .Madrid 1988,pp.106. 
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CAPITULO SEGUNDO 

REPERCUSIONES DE LA CONFIGURACION INSTRUMENTAL 
DEL PATRIMONIO HISTORICO EN EL ORDEN 
COMPETENCIAL. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA 
LEY 1§/85, DE 25 DE JUNIO, DEL PATRIMONIO filSTORICO 
ESPANOL 

SECCION lª 

LA INSERCION DE LA LEY 16/85 EN EL BLOQUE DE LA 
CONSTITUCIONALIDAD 

l. Repercusiones de la concepción constitucional del 
patrimonio histórico en el ámbito competencial. 

En este cápítulo se van a abordar cuestiones de índole 

eminentemente aplicativa como son las repercusiones que la 

configuración constitucional del Patrimonio Histórico en tanto que 

instrumento de promoción cultural origina en el ámbito competencial. 

GIANNINI señaló en una ocasión66
, lo que es perfectamente 

traspolable a nuestro país, que el fenómeno de las Regiones, del 

reconocimiento de autonomía para la gestión de sus respectivos 

intereses, ha convulsionado a un sector como el de los bienes culturales 

que parecía en sus líneas generales aquietado sobre nos principios, 

como la individualización de algunas categorías de protección, la mejora 

de soluciones ya contenidas en la legislación, etc. 

66 En 1981, con motivo de su intervención en el Convenio que 
sobre Bienes culturales e intereses religiosos se celebró en Napoles, 
recogido en Beni Culturali e lnteressi Religiosi. Jovene. Nápoles 1983, 
pp.9 y SS. 
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Con el reconocimiento de un modelo de organización territorial 

distinto . se abren perspectivas que miran ahora sobre todo a problemas 

de organjzación. Y este es un fenómeno que se está produciendo no 

sólo en nuestro país, sino que es generalizable a los paises de nuestro 

contexto67
• 

El centro de referencia de los intereses que la Constitución 

reconoce a la comunidad nacional y que tienen por objeto el patrimonio 

histórico, conforme señala el art. 46, son los poderes públicos, sin 

especificaciones68
• 

67 se aborda esta problemática en J.B. AUBY; "Les enjeux, la 
portée et les limites de la décentralisation en matiere de gestion du 
patrimoine culturel", en Y.JEGOUZO (dir.) Droit du Patrimoine 
culture! inmobilier. Economica. París. 1985, pág. 261 y ss.; L. 
CONDORELLI, "Les competences des regions : l'experience italienne", 
Revue francaise d'Administration Publique 34, 1985, pág. 273 y ss.; 
A.H. MESNARD, "La democratisation de la protection et de la gestion 
du patrimoine culture! en France", en Revue du Droit Public, 1986, 
pág. 741 y ss.; A. HEYMANN-DOAT, "La protection du patrimoine 
histoique. Developpement et róle du droit", Revue du Droit Public 
1983, pág. 166 y ss.; C. CAMILLI, "La normazione regionale in materia 
di istituzioni culturali", R.T.D.P. 1981, pág. 63 y ss.; M. BESSONE, 
"Sul ruolo delle regioni nell'Amministrazione dei beni culturali. 
Prospettive di reforma", R.T.D.P. 1975, pág. 201 y ss.; T. ALIBRANDI 
e G. FERRI, Beni ambientali e urbanística nell'ordinamento regionale. 
ISGEA. Giuffré. 1981; M.S. GIANNINI, Il completamento 
dell'ordinamento regionale. Milan 1976; A. BARBERA e F. 
BASSANINI, Il nuovi poteri delle regioni e degli enti locali. Bolonia 
1975; G. VOLPE, "Tutela del patrimonio storico-artistico nela 
problematica della definizione delle materie regionali", R.T.D.P. 1971, 
pág. 355 y SS. 

68 Establece el art. 46 del texto constitucional: "Los poderes 
públicos garantizarán la conservación y promoverán el enriquecimiento 
del patrimonio histórico, cultural y artístico de los pueblos de España 
y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen jurídico 
y su titularidad. la Ley penal sancionará los atentados contra este 
patrimonio". 
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Me parece importante destacar, ya desde este momento, que el 

dar cumplida respuesta a este interés colectivo es una tarea que se 

atribuye a una pluralidad de sujetos. es POr tanto. una tarea común 

de los poderes públicos69
• Es decir, hay que considerar de forma 

unitaria la acción de tutela de los poderes públicos, lo que no qmere 

decir que todos los poderes públicos vayan a tener identidad de poder 

para llevar a cabo esa tarea. 

Por tanto, el deber de garantizar la conservación y promover el 

enriquecimiento del patrimonio histórico se atribuye a una pluralidad 

de sujetos políticos, pero en la medida y en los límites de su propio 

ámbito de competencia. 

Se trata, pués, de determinar el propio ámbito de competencia 

que tienen los distintos entes territoriales, y fundamentalmente, cuál 

es el reparto competencia! entre el Estado y las CC.AA. y cuál es la 

instancia territorial competente para concretar las competencias de la 

Administración Local. 

Pero se plantea aquí, con relación al Patrimonio histórico, un 

problema de fondo, común por otro lado a practicamente todas las 

69 La idea se debe a PEREZ LUÑO, para el que "atribuir a los 
poderes públicos significa atribuir una función a una pluralidad de 
sujetos, pero significa también que todos estos sujetos tienen una tarea 
común, y la naturaleza común de la tarea llega a ser por 
necesidad también el criterio a manejar para resolver las 
relaciones entre los distintos entes". La prosecución de una 
determinada finalidad en común cuando las respectivas competencias 
interfieren, continua diciendo, no puede más que traducirse en modelos 
organizatorios y procedimientos de participación. Cfr. "Artículo 46", cit. 
pág. 286 
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meterias en que aparece estructurada la realidad a efectos de la 

distribuGión de competencias entre el Estado y las CC.AA., problema 

que no es otro que el de la construcción del nuevo Estado que 

implanta la Constitución, el Estado de las Autonomías como se le ha 

dado en llamar, un modelo de Estado descentralizado en donde se 

reconoce a las CC.AA. autonomía política para gestionar sus respectivos 

intereses, temática que fué objeto de reflexión por T.R.FERNANDEZ 

en un artículo tan duro como acertado70
• 

Ciertamente se ha abanzado mucho en los aüos que han 

transcurrido desde que se formuló este juicio en relación a la 

depuración del mecanismo de la distribución de competencias del 

Estado y de las CC.AA., pero no deja de ser menos cierto que la 

interpretación "foralista" de los Estatutos de Autonomía71 está todavía 

muy arraigada, y que tanto por parte del Estado como de las CC.AA. 

se sigue pensando que la base de distribución de competencias está en 

la técnica de las competencias exclusivas, es decir, en la técnica de la 

separación formal y absoluta entre las competencias de uno y otro 

ente. 

Las Comunidades Autónomas reivindican una propia y plena 

7° Cfr. T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ en "Los conflictos 
competenciales entre el Estado y las Comunidades Autónomas.Sus 
reglas de fondo", trabajo que se incluye en la obra colectiva El 
Tribunal Constitucional, vol.U. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid 
1981, pp.1097-1109, in totum. 

71 En expresión utilizada por GARCIA DE ENTERIA, Estudios 
sobre Autonomías Territoriales, cit. pág. 89 y ss. 
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competencia respecto a la tutela del Patrimonio Histórico de su 

respectiva Comunidad, si nos atenemos a la asunción de competencias 

en sus Estatutos, y si nos atenemos también a los recursos de 

inconstitucionalidad y conflictos positivos de competencia que se han 

planteado contra determinados preceptos de la Ley 16/1985, de 25 de 

junio, del Patrimonio Histórico Español y el Real Decreto 111/86 de 

desarrollo parcial de la misma 72
• 

A la hora de abordar esta problemática, la técnica de la 

72 Las Comunidades Autónomas de Galicia, País Vasco y 
Cataluña han promovido recursos de inconstitucionalidad contra la 
Ley del Patrimonio Histórico Español, recursos números 830/85, 847/85, 
850/85 y 858/85 respectivamente, y admitidos a trámite por 
providencias de 2 y 9 de octubre de 1985. 

Las mismas C.C.A.A. han planteado tres conflictos positivos de 
competencia ante el Tribunal Constitucional en relación con 
determinados preceptos del R.D.111/86, de 10 de enero, de desarrollo 
parcial de la Ley 16/85, admitidos a trámite por providencias de 4 y 
11 de junio de 1986. 

Sobre el sentido de la calificación constitucional de una materia 
como "exclusiva", y en general sobre los principios generales de 
ordenación de las CC.AA. en la Constitución, vid. E.GARCIA DE 
ENTERRIA, Estudios sobre Autonomías Territoriales, cit.; ibidem 
Curso de Derecho Administrativo, 5ª ed. vol.I, pp.267 y ss.; La 
distribución de competencias entre el poder central y las autonomías 
territoriales en el Derecho comparado y en la Constitución española. 
Instituto de Estudios Económicos. Madrid 1980; S.MUNOZ 
MACHADO, Derecho Público de las Comunidades Autónomas. Civitas. 
Madrid 1982; ibidem, Cinco estudios sobre el poder y la técnica de 
legislar.Civitas.Madrid 1986 (y bibliogrfia allí citada),_E.AJA, 
J .TORNOS, T.FONT Informe sobre las Autonomías.Civitas.Madrid 
1988; T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, "Sistema de distribución de 
competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas", Revista 
de estudios de la Vida Local 201, 1979, pág. 10 y ss.; J.TORNOS 
MAS, "Los Estatutos de las Comunidades Autónomas en el 
ordenamiento jurídico español", R.A.P. 91, 1984, pág. 125 y ss.; J. 
SALAS, "El desarrollo estatutario en la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional", Revista Vasca de Administración Pública, 5, 1983, pág. 
73 y SS. 
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cooperación aparece no sólo como la vía más adecuada, si tenemos en 

cuenta que nos movemos dentro de un sistema constitucional de 

autonomismo cooperativo73
, sino como la única que puede asegurar 

el funcionamiento real de las previsiones respecto de una materia que 

aparece claramente distribuida constitucionalmente como compartida, 

y ello sin apelar a otros títulos competenciales sobre la materia que no 

sean el específico "patrimonio histórico", en particular, al título 

competencia! "cultura". 

El tratamiento en la Constitución de la distribución de 

competencias en la materia "patrimonio histórico" supone un régimen 

diferente del general en la materia "cultura", donde la concurrencia es 

total. 

La Constitución regula la Cultura desde dos prespectivas 

distintas, en sentido global, como categoría básica de expresión de la 

vida humana, y en el ámbito de los distintos aspectos concretos que 

inciden sobre la cultura en sentido global, esto es, en los medios, 

73 Existe hoy día un sentimiento generalizado de que la 
prespectiva a adoptar para el correcto funcionamiento del sistema 
constitucional es la del regionalismo cooperativo de que habla 
V ANDELLI con referencia a Italia, que en nuestro caso sería de 
autonomismo cooperativo, como ha puesto de manifiesto GARCIA DE 
ENTERRIA, aunque en la Constitución y sobre todo en los Estatutos, 
"sea visible la construcción tradicional de los regionalismos y 
nacionalismos historicistas". Cfr.E. GARCIA DE ENTERRIA y 
PREDIERI,. La Constitución española de 1978, 12 ed. Madrid 1980.2. pág. 
388 y 396.Del mismo autor, "La significación de las competencias 
exclusivas del Estado en el sistema autonómico", Revista española de 
Derecho Constitucional, 5, 1982, pág. 63 y ss. (recogido también el 
Estudios sobre Autonomías Territoriales, cit.) 
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instrumentos y sujetos que tienen relevancia en la creación, depósito 

y transmisión de la misma. El patrimonio histórico es uno de estos 

aspectos. Es importante tener en cuenta esta dicotomía a la hora de 

perfilar la distribución de competencias en la materia "patrimonio 

histórico" porque es una distribución distinta la que se opera con 

relación a la cultura en sentido global que la que se opera con relación 

a las distintas facetas del fenómeno cultural. 

La Cultura, en sentido global, es un asunto que dificilmente 

admite el tratamiento competencia! de las demás materias, pertenece 

por esencia a las atribuciones institucionales de cualquier ente 

representativo, como se puso de manifiesto tempranamente en la 

misma discusión parlamentaria del texto constitucional 74
• Sin embargo, 

74 Vid. Trabajos Parlamentarios .. .,cit. pág. 4029 y ss.; MUÑOZ 
MACHADO , Derecho Público de las Comnidades Autónomas, cit. 
pp.584. También así lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en su 
sentencia nº 49/1984, fundamento jurídico 6, descalificando todo intento 
de construir sobre la idea de competencia en materia de 
cul tura,concretada en el art.148, 1, 17, una competencia omnímoda y 
excluyente: 

" .... .la cultura es algo de la competencia propia e institucional at> 
del Estado como de las Comunidades Autónomas, y aún podríamos 
añadir de otras comunidades, pués allí donde vive una comunidad hay 
una manifestación cultural respecto de la cual las estructuras públicas 
representativas pueden ostentar competencias, dentro de lo que 
entiendo en un sentido no necesariamente técnico-administrativo puede 
comprenderse dentro de "fomento de la cultura". Esta es la razón a 
que obedece el artículo 149,2 de la C.E. en el que, después de 
reconocer una competencia autonómica afirma una competencia estatal, 
poniendo el acento en el servicio de la cultura como deber y atribución 
esencial. Hay en fín una competencia estatal y una competencia 
autonómica, en el sentido de que más que un reparto competencia} 
vertical, lo que se produce es una concurrencia de competencias 
ordenada a la preservación y estímulo de los valores culturales propios 
del cuerpo social desde la instancia pública correspondiente. Que en 
materia cultural es destacada la acción autonómica es algo inherente 
a la Comunidad (art.2 C.E.). Que a su vez el Estado compete también 
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dista mucho el planteamiento que se tenía inicialmente en el Borrador 

Constitucional al que luego resultó ser el definitivo75
• 

una competencia que tendrá ante todo un área de preferente atención 
en la preservación del patrimonio cultural común, pero también en 
aquello que precise de tratamientos generales o que hagan menester 
esa acción pública cuando los bienes culturales pudieran no lograrse 
desde otras instancias,es algo que está en la linea de la proclamación 
que se hace en el indicado precepto constitucional.. ....... " 

75 El Anteproyecto de Constitución (Publicado en el Boletín Oficial 
de las Cortes n!! 44 de 5 de enero de 1978, y recogido en Constitución 
española. Trabajos parlamentarios.T.I,Cortes Generales. Madrid 1980 
pp.7 y ss.) no contenía referencia alguna a la cultura, en sentido 
global, ni a una de las facetas de la misma, como el patrimonio 
histórico, en el grupo de materias que se declaraban de exclusividad 
estatal. Es en el trámite parlamentario del Informe de la Ponencia en 
donde aparecen por primera vez referencias a la cultura en sentido 
global y al patrimonio histórico,cultural y artístico, como posibles 
competencias a asumir por las CC.AA. en sus respectivos Estatutos 
(Vid. Disposición Adicional del texto aprobado por Informe de la 
Ponencia, Trabajos Parlamentarios ... , op.cit.,pp.628., en donde se 
recogen como competencias a asumir por las CC.AA. el fomento de la 
cultura, la artesanía, los museos,bibliotecas y conservatorios de interés 
para la Comunidad y el patrimonio monumental de interés para la 
Comunidad) 

Con este contenido fué aprobado el texto constitucional en el Pleno 
del Congreso (Vid. el BOCG n!! 135, de 24 de julio de 1978, incluído en 
Trabajos Parlamentarios .. .. ,pp.2575. Aprovechamos esta ocasión para 
señalar que las referencias a la tramitación parlamentaria del Proyecto 
constitucional que contiene en materia de cultura el libro de F.SERRA 
PAGAN, Cultura Española y Autonomías, pp.63 y 83 no se ajustan a 
la realidad), con lo que se negaba al Estado practicamente 
competencias culturales inmediatas en el territorio nacional, 
competencias que logicamente serían asumidas por las Comunidades 
Autónomas. Es importante que retengamos este dato. Cuando a 
mediados de 1978 el planteamiento que se tenía en la elaboración 
constitucional de la distribución de competencias en materia de cultura 
y de patrimonio histórico,cultural y artístico no era aún el definitivo, 
ya se estaban gestando los Estatutos de Sau y de Gernica, que 
sirvieron de modelo a todos los demás en la materia que nos ocupa, y 
que recogen sus competencias en dicha materia con la técnica de la 
exclusividad, si bien es cierto que con el añadido de algo tan necio, en 
palabras de T.R.FERNANDEZ ("Los conflictos competenciales .... " op. cit. 
pp.1104) como la formula del · "sin perjuicio de lo dispuesto en el 
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art.149 de la Constitución). 
Fué en el Senado donde se introdujeron modificaciones de raíz con 

la incorporación de valiosas enmiendas en relación a la distribución de 
competencias en materia de cultura en sentido global y en materia de 
patrimonio histórico,cultural y artístico en particular, al aparecer lo 
que hoy son art.149.2 y art.149.1.28, aunque la redacción definitiva de 
este último procede del Dictamen de la Comisión Mixta Congreso
Senado. Al texto aprobado en el Congreso se formulan las enmiendas 
nº 353 del senador SANCHEZ AGESTA, proponiendo un nuevo párrafo 
al art.143 (hoy 149). "museos,bibliotecas,archivos y patrimonio artístico 
y monumental de interás para todo el Estado;defensa del patrimonio 
cultural español contra la exportación", y nº 948 del senador DE LA 
CIERVA proponiendo un nevo número al art.143 : "sin perjuicio de las 
competencias que podrán asumir las CC.AA. de acuerdo con el art.141, 
compete al Estado, por sí o juntamente con ellas, la protección y el 
fomento del patrimonio cultural común y de la comunicación cultural 
entre todas ellas, para lo cual el Estado podrá establecer en todo el 
territorio las instituciones cultw·ales y educativas pertinentes".La 
enmienda del senador DE LA CIERVA fué dw·amente criticada por los 
grupos nacionalistas y por la prensa en general. · El mismo tuvo 
necesidad de justificarse publicando un artículo en el Diario "La 
Vanguardia" de Barcelona. (Vid. sobre las justificaciones y defensas 
de estas enmiendas en el Debate en Comisión, Trabajos 
Parlamentarios ..... pp.2950 y ss. y 4099 y ss. respectivamente). El texto 
que se aprobó en la Comisión de Constitución del Senado ( BOCG de 
6-X-78, Trabajos ... pp.4195) recoge la enmienda nº 353 pero no la nº 
948, enmienda que se mantuvo en los mismos términos para el Pleno, 
y allí si se aprobó con amplio margen ( Trabajos .... pp.4712). Lo que 
fué objeto de algunos cambios fué el art.143.2 con relación a como 
venía de la Comisión, al darsele una nueva redacción, la actual del 
149.2, a raíz de la aprobación de la enmienda "in voce" del senador 
BENET 
Esta enmienda vino a ser la mejor forma de limar asperezas y 
susceptibilidades ante el texto que venía de la Comisión, dándole una 
redacción menos controvertida. En el nuevo texto que resulta se 
reconoce la alta misión del Estado en el terreno de la cultura, 
asignandosele una misión muy concreta: la de facilitar la comunicación 
cultural entre todas las CC.AA. "El Estado, decía BENET, va a tomar 
sobre sí la importantísima obligación de facilitar este mutuo 
conocimiento entre nuestros pueblos". 

La última fase de la tramitación parlamentaria del Proyecto de 
Constitución fué el Dictamen de la Comisión Mixta, puhlicado en el 
BOC nº 170, de 28-X-78, en donde se producen importantes 
alteraciones en relación al art.149.1.28, invirtiéndose el orden de las 
frases contenidas en la modificación aprobada por el Senado y 
añadiéndose los términos "contra la expoliación" y "sin perjuicio de su 
gestión por parte de las CC.AA." ¿ Podemos pensar que hubo una 
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En una primera fase del periodo constituyente, el planteamiento 

cultural se basaba en la hipótesis de que la cultura española 

constituye una mera agregación de las distintas culturas regionales, y 

extralimitación de la Comisión Mixta en sus funciones ?. 
La Ley para la Reforma Política de 4 de enero de 1977 había 

previsto en el art.3,2 el procedimiento a seguir para la reforma 
constitucional, y con relación a la Comisión Mixta se establecía que las 
discrepancias se someterían a su conocimiento. Pero faltaba toda 
precisión u orientación al respecto, sobre lo que habría de considerarse 
discrepancia y sobre el método para resolverla. 

Los debates constitucionales en las Comisiones y en los Plenos del 
Congreso y Senado han dejado un testimonio completo en los 
respectivos Diarios de Sesiones, pero no ha ocurrido lo mismo con la 
labor de la Comisión Mixta. La actuación de la misma permaneció en 
silencio. No obstante, para conocer algo de lo que allí sucedió contamos 
con el testimonio de A.HERNANDEZ GIL quien en su· libro El cambio 
político español y la Constitución. Planeta. Madrid 1982, relata 
anécdotas y sugerencias de sumo interés. Pués bien, de la lectura de 
sus reflexiones sobre lo que debía considerarse por "discrepancias" 
(pp.299 y ss.) parece inferirse que para que exista discrepancia tiene 
que haber dos textos distintos, y esto no ocurría con el art. 149.1.28, 
donde se contaba con un sólo texto, el que aprobó el Senado. Las 
alteraciones que sufrió al art. 149.1.28 no son el resultado de una 
discrepancia en el texto aprobado por el Pleno del Senado, sino que las 
discrepancias debieron surgir en el seno mismo de la Comisión Mixta. 
De otra forma no puede entenderse como se cambió la redacción de 
este artículo, cambio transcendental porque amplía considerablemente 
las competencias del Estado. Como vamos a ver, al añadirse el término 
expoliación se va mucho más allá de la defensa frente a la exportación, 
que fué el término en que se centró el debate en el Senado (Vid. 
Trabajos Parlamentarios .. .. pp.4712-4713 ). No contamos con ningún 
testimonio escrito de lo que en el seno de la Comisión Mixta ocurrió 
cuando se discutió este artículo, porque el propio HERNANDEZ GIL 
se ausentó momentaneamente, como explica, en ese instante. Lo cierto 
es que el art.149.1.28 no es el resultado de una acumulación de 
deliberaciones, como es el caso de la practica totalidad de la 
Constitución, sino que es el resultado de una sola deliberación, con lo 
que el proceso formativo de decisión es muy discutido. Sin embargo, si 
la Comisión Mixta desbordó en este punto su cometido, la ulterior 
intervención de ambas cámaras cumplió una función subsanatoria. Vid. 
L. MARTIN RETORTILW Materiales para una Constitución. Akal. 
Madrid 1984 
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se partía as1rmsmo de la posibilidad del desarrollo de una amplia 

política cultural por parte de todas y cada una de las CC.AA. que no 

debería necesariamente limitarse a los aspectos específicos de la 

cultura autónoma. 

Este planteamiento resultaba absolutamente erroneo, como ha 

señalado SERRA PAGAN76 
• Desde un punto de vista teórico se olvida 

que la cultura no es una mera agregación, sino un todo dinámico. Pero 

por otra parte, en el terreno práctico, el negar competrencias culturales 

al Estado originaría consecuencias de carácter irreparable. La ausencia 

de una política cultural española conduciría a que las CC.AA. 

logicamente estuvieran más interesadas en fomentar los aspectos 

peculiares de su cultura con prioridad sobre los aspectos de la cultura 

nacional común que incluso correrían el riesgo de ser abandonados en 

aquellos casos en que los recursos económicos disponibles, nada 

improbable por otro lado, no permitieran defenderlos. 

Este planteamento inicial se corrigió afortunadamente en el 

definitivo texto constitucional. En efecto, la Constitución reconoce la 

existencia de culturas regionales con rasgos propios y de una cultura 

española común que no es el resultado de la agregación indiscriminada 

76 F. SERRA PAGAN, Cultura española y Autonomías, cit. pág. 
81 y SS. 
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de las anteriores77
• 

La sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de octubre de 1983 

recoge este planteamiento. En la sentencia está latente el argumento 

de que las Comunidades Autónomas tienen competencias culturales aún 

frente a manifestaciones de cultura nacional. Es decir, lo que existe en 

las Comunidades Autónomas no es una cultura regional como algo 

distinto a la cultura nacional, sino que es regional por el ámbito 

territorial limitado donde se manifiesta, pero no por ello deja de ser 

nacional también. 

A este reconocimiento se ha llegado por superación de un 

concepto patrimonial de la cultura. En épocas anteriores, el contenido 

de la cultura no se prestaba a discusión, era una élite social la que 

definía esa cultura. A través de un proceso de democratización cultural 

se ha llegado a una situación en que es el conjunto de los ciudadanos 

los que deben definir por sí mismos la cultura, y la misión de los 

poderes públicos no es otra que hacer a cada uno de esos ciudadanos 

beneficiario de la cultura existente facilitando el acceso a la misma 

(art.44.1 C.E.), y en esa tarea tienen las mismas competencias tanto 

el Estado como las CC.AA. La manifestación más palmaria de este 

paralelismo competencial entre todas las instancias públicas lo tenemos 

en el art.149.2, donde viene a confirmarse, como señala MUÑOZ 

77 Vid. el Preámbulo y el art.2 en relación con el 143.1 de la C.E. 
por lo que se refiere a las culturas regionales, y el art. 149.1.28 por 
lo que se refiere a la cultura nacional común, y los debates 
parlamentarios en el Senado a propósito de este últinmo artículo, 
Trabajos parlamentarios ....• op.cit. pp.4030 y 4 713. 
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MACHADO, "que la traslación plena de los asuntos culturales a las 

Comunid.ades Autónomas no es óbice para que el Estado mantenga una 

actividad similar sobre los mismos asuntos" 78
• Este régimen de 

concurrencia total o plena admite, por tanto, acciones paralelas con 

el mismo contenido, en base a este título competencia! en concreto 

("servicio de la cultura","fomento de la cultura"), de los diferentes 

poderes públicos, tanto respecto de la cultura nacional como de las 

regionales. Otra cosa es que se acuda, por parte del Estado o de las 

CC.AA. a otros títulos competenciales para emprender una determinada 

acción con transcendencia directa en la materia cultural. En este caso, 

para solucionar los problemas competenciales que puedan surgir sería 

preciso acudir a la técnica del contenido inherente a cada competencia, 

que el Tribunal Constitucional ha utilizado, por ejemplo, en la 

sentencia núm.42, de 1981, asunto de la Ley de Bibliotecas de 

Cataluña. Sólo si aún aplicando este criterio se sigue produciendo un 

entrecruzamiento entre competencias, habrá que acudir a la 

competencia que debe prevalecer conforme al art.149.3 de la C.E. 

Este régimen es por otro lado, el único que tiene sentido s1 

tenemos en cuenta lo que decíamos al pnnCip10 sobre el carácter 

institucional que tiene la competencia en materia de cultura, en su 

acepción global, pero arrastra como contrapartida "dificultades 

prácticas", "imprecisiones conceptuales" (así expresamente califica el 

78 Derecho Público de las Comunidades Autónomas, op. cit. Vol. I, 
pág. 584 
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Tribunal Constitucional el deslinde competencial en materia de cultura, 

en su sentencia núm.84 de 24 de octubre de 1983, dictada en cponflicto 

de competencias núm.343/82 planteado por el Consejo Ejecutivo de la 

Generalidad de Cataluña en relación con el R.D.988/82, de 30 de abril 

sobre concesión de subvenciones del Estado para fines culturales), 

que sólo pueden solventarse en el marco de la cooperación, como 

también decíamos. 

Pero este régimen que parece estar claro en la Constitución, 

aunque plantee problemas de aplicación, se ve oscurecido en algunos 

Estatutos de Autonomía, que asumen las competencias propias de la 

C.A. respectiva en materia de "cultura" ( en su acepción global, no lo 

olvidemos) , con la fórmula "sin perjuicio de las competencias 

estatales"79
• 

El resto de las CC.AA. no salvan sus competencias con referencias 

a las estatales, incluso una Comunidad Autonoma, Navarra, asume 

competencias en materia de cultura "en coordinación con el Estado". Es 

ésta la única Comunidad Autónoma que ha explicitado en su Estatuto 

el verdadero sentido del reparto de competencias culturales. 

¿Qué transcendencia tiene la inclusión en estos Estatutos de la 

clausula "sin perjuicio" en relación a la materia fomento de la cultura 

o servicio de la cultura?"°. 

79 Así, el Estatuto de Autonomía para el Pais Vasco (art.10.17), 
Galicia (art.27.19), Andalucia (art.14.26),Castilla-La Mancha 
(art.31,letra n) y Castilla y León (art.26.16). 

80 Un análisis del alcance concreto del art. 148.1.17 y 149.2 puede 
verse en S.MUÑOZ MACHADO, Derechos Público .. , op.cit., pp.590 y 
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Por lo pronto, la inclusión de esta cláusula obliga a intervenir 

al legislador estatal ordinario, vía ley posestatutaria, en la operación 

de agotar el reparto de competencias entre el Estado y esa C.A. en 

concreto, cuando ésta es una operación que, constitucionalmente, queda 

agotada en la C.E. y en los Estatutos. Es decir, no había que recurrir 

a esta cláusula para asumir las competencias en materia de cultura, 

y acudiendo a ella, aparte de que se plantean notables problemas81
, 

el Estatuto en vez de asumir competencias "a lo más" o por lo alto, las 

asume, de entrada, renunciando a algo que constitucionalmente tenía 

derecho a asumir, porque el art. 148.1.17 de la C.E .no limita de 

ninguna manera las posibilidaddes de asunción de competencias en 

esta materia. Es pués una operación incorrecta la que llevan a cabo 

estos Estatutos para definir las competencias en materia cultural al 

fijar la competencia de la C.A. permitiendo ulteriores concreciones que 

lleve a cabo la ley estatal . 

Ahora bien, el hecho de que ésto sea así no es óbice para que 

esa legislación estatal post-estatutaria de ejercicio de competencias en 

cultura sea respetuosa con el nivel constitucionalmente permitido a las 

C.C.A.A. en materia de cultura, y ello, por la propia redacción literal 

del art. 149.2: "sin perjuicio de las competencias que podrán asumir las 

ss., en donde se pronuncia por lo que deba entenderse por "fomento de 
la cultura","servicio de la cultura". Asimismo, la sentencia del Tribunal 
Constitucional núm.84, de 1983 dedica el f.j. 2 a esta expresión. 

81 Buena parte de los cuales los detalla MUÑOZ MACHADO en 
Cinco estudios sobre el poder y la técnica de legislar, cit. 

80 



ce.AA ... " 

Dicho de otra manera, cuando los Estatutos están salvando la 

competencia estatal en cultura, la concreción de la competencia 

autonómica se está remitiendo a un texto ulterior. Lo que ocurre es 

que la competencia estatal en cultura es plena, "es . un deber y 

atribución esencial" (art.149.2), lo que le da un margen de 

disponibilidad muy amplio, pero no hasta el punto de reducir a la 

nada el contenido de la competencia de la Comunidad Autónoma. Será 

en cada caso el Tribunal Constitucional el que se pronuncie sobre el 

alcance de esa legislación estatal, y ésto es álgo que se podía haber 

evitado. 

2.Tratamiento globalizador del patrimonio histórico. El 
ámbito protegido. 

La operación de unificación del patrimonio histórico se cierra con 

el carácter globalizador que éste tiene en la Constitución. A esta 

conclusión se llega tras el análisis del contenido que hay que dar a la 

expresión utilizada por el art. 46 "patrimonio histórico, cultural y 

artístico". 

El uso conjunto de los t.érminos "histórico, cultural y artístico" 

señala el definitivo distanciamiento de la concepción preconstitucional 

del patrimonio histórico-artístico, repudiada en cuanto estetizante y 

elitísta porque refería el valor de esos bienes exclusivamente al Arte 

o a la Historia, cuando, como vengo señalando, lo que la Constitución 

demanda es una concepción instrumental. 
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La Ley 16/1985, de 25 de junio, opta por la denominación 

"Patrimon,io Histórico", en m1 opinión, acertadamente porque es el 

adjetivo que conduce a un menor confusionismo, como se va a ver82
• 

82 Pero lo cierto es que en la tramitación parlamentaria de la Ley 
16/85 no existe claridad de ideas a este respecto. Las tramitaciones 
parlamentarias son siempre importantes para conocer la voluntas 
legislatoris, aunque a lo que se haya de estar es a la voluntas legis. 
Es un criterio hermeneutico más a utilizar, con la cobertura legal del 
art. 3,1 del Código Civil, y cuya utlidad se puede cifrar com máxima 
en un régimen constitucional en donde la pluralidad de opiniones 
políticas inherentes a todo régimen democrático tienen un reflejo 
fundamental en el debate parlamentario, como han señalado GARCIA 
ESCUDERO y PENDAS GARCIA (op.cit. pp.69). 

En el debate parlamentario de la Ley del Patrimonio Histórico, las 
posiciones en torno a su denominación eran fundamentalmente dos, la 
postura del Grupo Socialista, que propugnaba el término "Histórico", 
y la postura del Grupo de Alianza Popular, que era partidario del 
término "Histórico y Artístico" (Cfr. Ley del Patrimonio Histórico 
Español. Trabajos Parlamentarios. Cortes Generales. Madrid 1987, pág. 
119). 

Las razones que se argumentaron en favor del primero eran 
fundamentalmente el ser un concepto más amplio y prioritario en 
cuanto a los valores a tener en cuenta, el de evitar el peligro de caer 
en valoraciones subjetivas del término artístico, elemento de 
subjetividad que siempre existe en la valoración de lo artístico sin 
tener en cuanta la historicidad inherente a todos estos fenómenos 
(Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 1985, 2º 
Legislaturan núm.183, pp.8404, y núm.263,pp.8189). Una superación 
de ambos términos lo constituía la propuesta por el Grupo de Minoría 
Catalana, de denominarlo Patrimonio Cultural, a través de la 
presentación de la enmienda núm. 193 al Proyecto de Ley inicial. Lo 
que ocurrió es que la enmienda fué retirada y no se produjo debate 
sobre este término. 

A tenor de lo dicho, el legislador fué consciente de la 
transcendecia que tenía el utilizar un término u otro, que no se 
centraba en consideraciones ligadas a aprecio de unos bienes por 
razones de Historia o de Arte, sino a razones de Cultura. No obstante, 
el proponer el término Patrimonio Cultural para referirse e él no 
hubiera sido lo correcto porque hubiera conducido a hacer del 
Patrimonio un saco en el que tuvieran cabida todo tipo de 
manifestaciones culturales. 

Y lo cierto es que en este Patrimonio no tienen cabida todo tipo 
de manifestaciones que hagan referencia a la cultura, lo que aparece 
con toda claridad en el Preámbulo de la Ley: 

"Esta Ley consagra una nueva definición del Patrimonio Histórico y 
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Tanto la doctrina como la legislación anterior a 1978 ha 

manejado diferentes expresiones a la hora de referirse a estos bienes. 

La terminología es muy variada: antigüedades, monumentos artísticos 

e históricos, riqueza artística, patrimonio histórico-artístico nacional, 

tesoro artístico, tesoro histórico- monumental, patrimonio cultural. 

En un primer momento, bajo estas expresiones se hace referencia 

a bienes arqueológicos, progresivamente se van incorporando los bienes 

que hacen referencia al Arte, a la Historia, a la Ciencia, a la a la 

Cultura, es decir, se va sucesivamente extendiendo el concepto hasta 

llegar a englobar las estructuras, modos y condiciones de vida de una 

sociedad a través de las formas en que ésta se expresa, utilizando la 

expresión "patrimonio cultural"83
• 

amplía notablemente su extensión. En ella quedan comprendidos los 
bienes muebles y los inmuebles que los constituyen, el Patrimonio 
Arqueológico y el Etnográfico, los Museos, Archivos y Bibliotecas de 
titularidad estatal, así como el Patrimonio Documental y Bibliográfico. 
Busca, en suma, asegurar la protección y fomentar la cultura 
material debida a la acción del hombre en sentido amplio, y 
concibe aquella como un conjunto de bienes que en sí mismos 
han de ser apreciados, sin establecer limitaciones derivadas de 
su propiedad,uso,antigüedad o valor económico". 

No obstante, ciertos comentaristas de esta ley continúan 
pronunciándose en favor de la denominación "patrimonio cultural". En 
este sentido, F.BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, El Patrimonio 
Cultural Español, cit. y e.BARRERO RODRIGUEZ, La ordenación 
jurídica del Patrimonio Histórico, cit. fundamentalmente en págs. 194 
y SS. 

83 Esto es lo que ocurrió tempranamente en nuestro país con el 
Real Decreto Ley de 26 de mayo de 1926, donde ya se hacía referencia 
a la cultura para definir a este Patrimonio, mucho antes que en otros 
textos de Derecho Comparado. Mirar si antes de la Comisión 
Franceschini hubo alguna norma . 

Pero esta referencia a lo cultural tanto en el Real Decreto Ley de 
1926 como en la Ley de 13 de mayo de 1933 no impedían que lo que 
efectivamente se protegiera fueran las manifestaciones ligadas al arte 
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Pero el cambio semantico se agotaba en lo puramente 

nominalístico. Lo único que se había hecho era ampliar los bienes 

susceptibles de ser protegidos, pero no significaba una consideración 

unitaria de la materia porque faltaba la conexión interna entre los 

bienes que se incardinaban bajo esas expresiones, conexión que la 

Constitución ahora sí proporciona: el ser instrumentos de promoción 

cultural. 

La terminología que se utilizaba hasta ese momento venía a 

denotar una estructura jurídica compleja constituida por unos bienes 

que reunen un "valor"84 externo y previo, ligado al Arte, a la Historia, 

a la Cultura, y un compromiso de los poderes públicos en favor de su 

o la historia. Sólo hay que repasar las declaraciones de 
monumentalidad que se han hecho a lo largo de estos años (Cfr. 
Diccionario de Legislación. Aranzadi) 

La evolución terminológica que llega a la utilización del término 
patrimonio cultural refleja la propia evolución política y social que 
nuestro país experimenta a partir de 1975. Es justamente con la 
transición democrática cuando comienza a notarse mayor sensibilización 
por el Patrimonio, lo que se traduce en una superación de la óptica 
hasta entonces utilizada, centrada en las manifestaciones directas del 
Arte o la Historia. Comienzan así a reclamarse medidas de 
protección,en cuanto que patrimonio cultural,respecto de otro tipo de 
bienes que reflejan otras expresiones del individuo independientemente 
de que reunan o no los valores tradicionales ligados al Arte o la 
Historia, como por ejemplo, como caso más evidente, los centros 
urbanos antiguos. Sobre esta cuestión, cfr. infra pág. 

84 Utilizo aquí deliberadamente el vocablo "valor" como equivalente 
a "interés", pués antes de la Constitución, eran expresiones 
equivalentes con relación al Patrimonio histórico. Con posterioridad a 
ella, al propiciar ésta un elemento de conexión interna, forzosamente 
no pueden seguir utilizándose como sinónimos. Referencia a la doctrina 
italiana. 

No lo ha entendido así BARRERO RODRIGUEZ, quién utiliza 
ambos vocablos con el mismo sentido, como "álgo" externo al bien, 
ligado al arte, a la historia, a la cultura 
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protección con criterios puramente conservacionistas85
• 

Todo el movimiento que se produce en el Derecho italiano a 

partir de 1966 sobre la noción de "bien cultural", en cuanto concepto 

que reconduce a la unidad las distintas nomenclaturas para hacer 

referencia a la integridad de los bienes susceptibles de ser calificados 

de culturales en base al dato unificador de ser "testimonio con valor 

de civilización", no se traduce en la evolución espafi.ola más que en el 

uso de expresiones que se adjetivan de "culturales", pero aún no se ha 

producido una recepción de lo que significa el concepto "bien cultural"86
• 

85 Así lo ha manifestado GARCIA FERNANDEZ, en el Prólogo a 
Ley de Patrimonio Histórico español, cit. pág. 52 

86 Lo que, por otro lado, ha sido rasgo común en el contexto 
europeo. Así, en el Derecho italiano, la Ley n!! 1089,de 1 de junio de 
1939, vigente, utiliza la expresión "cose d'interesse artístico e storico", 
mientras que la Ley n!! 1497,de 29 de junio del mismo año utiliza la 
expresión "bellezze naturali". La doctrina desarrollada en base a esta 
legislación la refiere utilizando expresiones tales como 
antigüedades,cosas de arte,cosas de interés artístico e 
histórico,patrimonio artístico,histórico y arqueológico,paisaje. Pero es a 
partir de 1966,a raíz de las propuestas elaboradas por la Comisión que 
se instituye para investigar sobre la tuttela y valorización de este 
sector de bienes, llamada Comisión Franceschini por el nombre de su 
Presidente, cuando se abandonan estas expresiones y se sustituyen por 
la de "bienes culturales", hoy generalizada tanto a nivel de doctrina 
como de legislación. Pero en las propuestas de la Comisión 
Franceschini se adopta el término de bien cultural no sólo para 
sustituir a las viejas expresiones, sinoO que el concepto mismo "bien 
cultural" representa una instancia de reductio ad unitatem, como 
señalan T.ALIBRANDI y G.FERRI (en I beni culturali e 
ambientali.Giuffre.Milano 1985,pp.15),de distintas nomenclaturas para 
hacer referencia a la consideración unitaria de toda la materia. El 
concepto de bien cultural atrae irremisiblemente incluso al de bien 
embiental, utilizado en las propuestas de la Comisión para referirse a 
las denominadas bellezas naturales en la Ley n!! 1497. 

A partir de las propuestas del Informe Franceschini comienza en 
!taha la construcción jurídico-técnica del concepto de bienes culturales 
que supone un marco dogmático unificado y coherente respecto a la 
totalidad de las formulaciones jurídicas que estaban dispersas hasta 
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En . mi opinión, y sobre la base de estas consideraciones, la 

expresión utilizada por el artículo 46 no debe ser interpretada 

desmembrada en varios núcleos autónomos que se excluyan entre sí87
• 

Se trata, ciertamente, de una fórmula ambigüa que recoge el legado 

histórico de diversas épocas, pero que en el texto constitucional 

adquiere un significado objetivo propio88
• 

entonces. 
En el Derecho francés, como ocurría hasta 1978 en el Derecho 

español, la terminología está dispersada. La Ley básica en la materia 
data de 31 de diciembre de 1930 y lleva por rúbrica "monuments 
historiques" para referirse a todo tipo de bienes,tanto muebles como 
inmuebles,de interés artístico o histórico. Por su parte, la Ley de 2 de 
mayo de 1930 se refiere a los "monuments naturels" y a los "sites", es 
decir, zonas geográficas, partes del territorio cuya conservación 
presenta interés desde el punto de vista histórico,artístico,científico o 
pintoresco. No obstante, existen disposiciones normativas en donde se 
utilizan las expresiones patrimonio arquitectónico,artístico,urbano y 
cultural. Pero aunque el término "cultural" sea de uso frecuente 
ultimamente para adjetivar a estos bienes,no se expresa con referencia 
a él una dogmática unificada como ocurre en el Derecho italiano. El 
concepto de bienes culturales no es un concepto consolidado en el 
sistema francés. La estructura jurídica de este tipo de bienes se 
establece conforme a un enfoque diferente al que tradicionalmente se 
ha tenido en el Derecho italiano y español, y por tanto, la recepción 
del concepto de bienes culturales no tiene sentido plantearla en los 
mismos términos en que surgió en Italia o se ha recibido en España. 

87 Como dice PEREZ LUÑO, a las normas constitucionales no se 
va a buscar la voluntas sino la ratio ."Artículo 46",op.cit.pp.445. Para 
este autor, no puede darse excesivo peso a la situación de hecho que 
pudo haber influenciado a los constituyentes, sino que el único método 
practicable es hacer recurso al significado actual que dan las ciencias 
no jurídicas sobre lo que sea histórico,artístico o cultural. 

88 Sobre la capacidad de la Constitución de crear conceptos nuevos, 
cfr. BARNES, "La propiedad agraria: A propósito de la STC 37/1987, 
de 26 de marzo, sobre la Ley de Reforma Agraria Andaluza, en R.A.P. 
119, 1989 pág. 274 
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Sólo una interpretación globalizadora puede proporc10nar el 

sentido de esta expresión. Por otra parte, el uso conjunto de de los 

términos "histórico, cultural y artístico" obliga a una interpretación 

restringida, es decir, una interpretación en la que no quepan todo tipo 

de manifestaciones que incidan en la cultura. 

El objeto de protección del artículo 46 es la cultura material, la 

cultura concebida como un conjunto de bienes que en sí mismos han 

de ser apreciados por tener implícito un valor cultural plasmado en 

una realidad material, que comprende todas las formas peculiares de 

expresión, pensamiento, acción de los pueblos de España materializadas 

en realidades corporales. 

Una interpretación más amplia, es decir, una interpretación que 

considere que se está protegiendo también a la cultura en cuanto 

libertad de creación, a la cultura en cuanto actividad (manifestaciones 

literarias, musicales, teatrales, cinematográficas, etc.) o a la cultura en 

cuanto divulgación (como medios de comunicación, prensa, radio, 

televisión, etc.), o a la cultura en cuanto otras formas de expresión 

que no se materializan en realidades objetivas, como pueda ser la 

lengüa o las propias instituciones por las que un país se diferencia de 

otros en los diversos períodos históricos ........ supondría una escisión 

en compartimentos estancos de la dicción constitucional "patrimonio 

histórico,cultural y artístico"89
• 

89 La multiplicidad de definiciones en torno a la cultura, 
realizadas desde las prespectivas más diversas, impiden que pueda 
formularse una única definición sobre la misma, incluso hay discusión 
en torno a los propios contornos de la cultura, si es o no un fenómeno 
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Por tanto, se puede considerar acertado que la expresión 

utilizada haya sido esa precisamente y no otra como pudiera haber 

sido la de "patrimonio cultural" sin más, y ello porque hubiera sido 

fuente de equívocos al imposibilitar el deslinde necesario entre el 

cultural todo aquello en que la acc10n del hombre está ausente pero 
que sin embargo proporciona a éste un enriquecimiento cultural, como 
por ejemplo el paisaje. Independientemente de ello, lo que está 
claro es que la cultura encubre dos acepciones muy diferentes, la que 
hace referencia al talante supraestructural de una colectividad dada,, 
es decir, hábitos, usos sociales, instituciones, escalas de valoración, 
etc, o la que se ciñe al hombre concreto, la que invoca directamente 
al ser humano, como señala M.GOMEZ GARCIA, La Cultura y los 
pueblos de España. IEAL. Madrid 1980, pág. 20. 

Al hablar de cultura, nos referimos aquí fundamentalmente a la 
primera acepción del término, que es en definitiva la que atañe a la 
política cultural de los poderes públicos, pero siendo conscientes de que 
ambas van de la mano. Pués bien, desde este planteamiento, ya hemos 
señalado cuál es el papel que ocupa la cultura en el Estado social y 
democrático de Derecho que consagra la Constitución española, el 
Estado ha asumido como uno de los objetivos de su actividad la 
intervención en la cultura. Ahora bien, la cultura, como síntesis 
globalizadora sobre la que se efectua esa intervención aparece regulada 
en la Constitución desde dos prespectivas distintas, como ha señalado 
F.SERRA PAGAN (Cultura española y Autonomías. Ministerio de 
Cultura. Madrid 1980, pág. 73): 

. a) en un sentido global, considerando la Cultura como una categoría 
básica de expresión de la vida humana, junto con la Política, la 
Economía y la Sociedad. Referencias a la cultura en este sentido se 
contienen en el Preámbulo y en los art. 9.2, 25.2, 44.1, 50, 148.1.17, 
149.2. 
b) en el ámbito de los distintos aspectos concretos que inciden sobre 
la cultura en sentido global, esto es, en los medios,instrumentos y 
sujetos que tienen relevancia en la creación, depósito y transmisión 
de la misma. En este sentido, las referencias constitucionales son 
extensas, y una de ellas justamente es la relativa al patrimonio 
histórico,cultural y artístico. 

Esta es la razón explicativa del por qué la interpretación de la 
expresión utilizada por el artículo 46 no puede hacerse de forma tan 
amplia que absorva otros aspectos que inciden sobre la cultura, como 
el paisaje, u otras formas de cultura debidas a la acción del hombre 
pero no materializadas en realidades corporales que sean soporte de 
un valor cultural, aunque cumplan una idéntica función cultural, como 
el teatro, el cine, los medios de comunicación, etc. 
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proscribirse porque conduciría al absurdo de dotar de regulaciones 

unitaria.Sobre ello, vid. PIZZORUSSO,op.cit.,pp.194. Incluso la propia 
construcción dogmática de los bienes culturales, a partir de la 
Declaración XXIX del Informe Franceschini,abarca al paisaje y los 
espacios naturales. No obstante, la problemática que ello plantea es 
compleja, y buena prueba de ello es que en el propio Informe de la 
Comisión Franceschini se excluye a los espacios naturales de los 
efectos derivados de la categoría "bien cultural" a la que se dice 
primeramente que pertenecen. Sobre ello, vid. F .LOPEZ RAMON, La 
conservac1on de la Naturaleza: Los Espacios Naturales 
Protegidos.Publicaciones del Real Colegio de España.Bolonia 
1980,pp.292. 

En nuestro país, el considerar que el Patrimonio Histórico es una 
realidad que forma parte de Medio ambiente, y que ambos tienen una 
transcendencia cultural es algo que no ofrece dudas, aunque la 
protección jurídica del medio ambiente se haya construido 
fundamentalmente a partir de las disposiciones relativas al medio 
ambiente natural, pero éste es un planteamiento muy distinto al de 
considerar los espacios naturales integran el Patrimonio 
histórico,cultural y artístico, conforme al artículo 46 de la Constitución. 
Desde el punto de vista del tratamiento constitucional del paisaje o 
espacios naturales y patrimonio histórico, la Constitución española, a 
pesar de las críticas que ha suscitado en la doctrina el tratamiento del 
primero en el artículo 45 ( por todos ellos, vid. R.MARTIN 
MATEO,quién mantiene una posición muy restrictiva en torno a lo que 
sea el medio ambiente,formulada en Derecho Ambiental,I.E.A.L. Madrid 
1977,"Ambiente y recursos naturales.El sistema institucional",R.D.U. 
95,1985,pp.871 y ss., "El ambiente en la C.E.E.",Noticias CEE 
14,1986,pp.19, y a propósito del artículo 45,1 afirma que "la relación 
que este precepto establece entre tutela ambiental y desarrollo de la 
personalidad es particularmente desafortunada ya que puede dar lugar 
a una comprensión esterilizantew del ambiente en cuanto entorno 
social, frente a su entendimiento funcional relacionado con el conjunto 
de elementos naturales básicos",en "La calidad de vida como valor 
jurídico",R.A.P. 117, 1988,pp.65.), nos ofrece, . de partida, un 
planteamiento de la cuestión sobre bases muy distintas, como es la de 
considerar que el patrimonio histórico conforma un sector que tiene 
relación con la cultura lo suficientemente homogéneo en el que lo 
relativo al paisaje, siempre y cuando en su conformación no haya 
intervenido el hombre, no tiene cabida. La intervención humana en la 
configuración de ese paisaje haría que el tratamiento del mismo fuera 
muy diferente, ya no como elemento puro de la Naturaleza, sino como 
elemento a cuya conformación a contribuido el hombre, y por esta 
razón,se escaparía de lo que es la Naturaleza propiamente dicha y 
pasaría ser bien integrante del patrimonio histórico,cultural y artístico. 

En el mismo sentido a la postura aquí sustentada, cfr. BARRERO 
RODRIGUEZ, cit. pág.389 y ss. 

90 



jurídicas diferentes a un mismo fenómeno. 

3 .El principio de interrelación de los distintos 
sectores del patrimonio histórico. 

Una lectura inicial de los art. 148 y 149 de la Constitución, así 

como de la asunción de competencias en la materia "patrimonio 

histórico" por los Estatutos de Autonomía parecen a primera vista 

desvirtuar un planteamiento globalizador del Patrimonio histórico en 

la Constitución91
• 

91 El art. 148 de la C.E. contiene, como competencias que pueden 
asumir las CC.AA. las siguientes: 
- la artesanía 
- museos,bibliotecas y conservatorios de música de interés para la C.A. 
- patrimonio monumental de interés de la C.A. 

Por su parte, el art. 149.1.28 reserva al Estado la competencia 
exclusiva en materia de : 
- defensa del patrimonio cultural,artístico y monumental español contra 
la exportación y la expoliación 
- museos,bibliotecas y archivos de titularidad estatal,sin perjuicio de su 
gestión por parte de las CC.AA. 

Todas las Comunidades Autónomas han asumido competencias en 
sus respectivos Estatutos sobre estas materias, pero con las siguientes 
particularidades que a nosotros nos interesa destacar: 
Como es conocido, las CC.AA. de "segundo grado" tienen una limitación 
a la hora de asumir competencias en sus Estatutos (limitación que no 
afecta a las de "primer grado"), sólo pueden asumir las competencias 
que le permite el art. 148, y si bien es cierto que esta lista tiene un 
valor meramente transitorio, como han señalado 
TORNOS,FONT,PERULLES y AJA (Informe sobre las 
Autonomías,op.cit.,pp.37), no deja de ser este un problema mientras 
tales CC.AA. no asuman más competencias a través de los mecanismos 
legales existentes. Pués bien, todas ellas asumen competencias con 
relación a "archivos" de interés regional, que no aparece especificada 
en el art.148, y no con relación a "conservatorios de música", que sí 
aparece especificada.De la misma manera, asumen competencias de 
ejecución de la legislación estatal sobre archivos,bibliotecas y museos 
de titularidad estatal, algunas haciendo la salvedad de "en el marco de 
los Convenios que celebren con el Estado" 
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(Asturias,Cantabria,Murcia,La Rioja),otras sin esa salvedad. Asimismo, 
no se ciñen exclusivamente al "patrimonio monumental", sino que lo 
amplían hasta abarcar al patrimonio histórico, artístico, arqueológico 
((Estatutos de Asturias,Cantabria, La 
Rioja,Murcia,Valencia,Canarias,Castilla-La Mancba,Castilla y León, 
Navarra,Aragón y Extremadura) e incluso el paisajístico (art.10.20 del 
Estatuto de Baleares). 

A juicio de MUÑOZ MACHADO (Derecho Público ..... , op.cit. 
pp.595), este exceso puede quedar amparado en la competencia 
general sobre "fomento de la cultura" que también asumen las CC.AA., 
llevado por una interpretación amplia de lo que sea "fomento", no como 
sinónimo de acción administrativa de apoyo o estímulo a las iniciativas 
individuales, sino en el sentido comprensivo de todas las acciones 
públicas precisas para la expansión,protección y desarrollo de la 
cultura, y entre ellas, la de conservar y proteger las expresiones y el 
patrimonio cultural heredado (ibidem,pp.584). No es nuestra intención 
abordar la teoría jurídico-administrativa del fomento desde un punto 
de vista conceptual (Sobre la teoría del fomento en el Derecho 
Administrativo español, el último trabajo aparecido se debe a 
J.L.MARTINEZ LOPEZ-MUÑIZ, "La actividad . administrativa 
dispensadora de ayudas y recompensas:una alternativa conceptualal 
fomento en la teoría de los modos de acción de la Administración 
Pública" en Libro Homenaje al Profesor Jose Luis Villar 
Palasí:Civitas.Madrid 1989,pp.751 y ss. Allí puede encontarse una 
referencia bibliográfica sobre esta teoría) sino determinar que sentido 
tiene el término hoy día en el Derecho español, determinar en qué 
sentido se usa el término en el art. 148.1.16 de la C.E. Y pensamos 
que el término se usa en sentido teleológico, no como el componente 
estructural de una teoría administrativa. De esta manera, la fórmula 
juega como cláusula habilitante general para la asunción de toda clase 
de competencias en el orden cultural por parte de la CC.AA., pero con 
el límite de las competencias que se reservan al Estado en el art. 149. 
Nos parece que la interpretación teleológica es la correcta porque otra 
interpretación entrañaría una contradicción y conduciría al absurdo de 
mantener por una lado una concepción de la cultura con carácter 
institucional, y por otro una restricción seria en cuanto a las 
posibilidaddes de intervención de las CC.AA.de,al menos, segundo 
grado. 

Este planteamiento se ve confirmado por el Tribunal 
Constitucional,quien en la sentencia núm.84 de 24 de octubre de 1983 
mantiene una interpretación de la expresión "fomento de la cultura" en 
el sentido que hemos expuesto: 
" ... .. amplia expresión en la que no parece dudoso debe comprenderse 
la materia y finalidad del Real Decreto que estamos considerando ( 
Real Decreto por el que se regula la distribución de los créditos que 
se consignen en los Presupuestos Generales del estado para financiar 
inversiones de carácter cultural a realizar por las Corporaciones 
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Efectivamente, si lo que se infiere del artículo 46 es una 

concepción globalizadora de todos los bienes que integran dicho 

patrimonio, en tanto que manifestaciones de cultura material, 

independientemente de la eventual articulación interna, por tipologías, 

(patrimonio monumental, artístico, archivos, museos, bibliotecas ... ), el 

uso, en los artículos 148 y 149 de la C.E. y en los Estatutos 

autonómicos, de distintas adjetivaciones de ese patrimonio y un 

tratamiento independizado, en un título competencial distinto, de los 

centros de depósito cultural (como los archivos,museos y bibliotecas) o 

de la artesanía no puede interpretarse como una desvirtuación de esa 

concepción globalizadora del art.46. No pueden ser interpretadas como 

Localres en realación con la efemérides del V Centenario de la unidad 
de España), como equivalente a una acción de estímulo y 
promoción cultural incluso de carácter directo, situación legal que 
dificilmente permite sostener que ninguna intervención le está 
constitucionalmente atribuida al ente autonómico en los supuestos de 
aprobación de programas de inversiones eminentemente culturales a 
realizar en centros e instituciones radicadas en su propio territorio, y 
ello aún cuando la motivación sea de índole nacional y los fondos de 
igual procedencia ... ". 

El límite por tanto está en el art.149 de la C.E. Y, en este 
sentido, se reserva al Estado la competencia para "la defensa del 
patrimonio cultural,artístico y monumental español contra la 
exportación y la expoliación"(149.1.28,primer inciso), luego es este 
artículo el que hay que tener en cuenta para concretar el alcance de 
las competencias de las CC.AA. independientemente de que sean de 
primer o segundo grado. Es decir, el hecho de que algunas 
CC.AA.hayan asumido competencias en materia de patrimonio 
histórico,cultural y artístico no ajustándose al art.148.1.15 y 16 de la 
C.E. pero con capacidad suficiente para ello en base al art.148.1.17 de 
la C.E. las coloca practicamentete en el mismo nivel competencial que 
las Comunidades de primer grado, con la excepción que supone la 
materia "gestión de archivos,museos y bibliotecas de titularidad 
estatal", en los términos en que MUÑOZ MACHADO trata el tema, a 
lo que nos remitimos (Op.cit.pp.591-594) 
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materias distintas, sino como especificaciones de un mismo bloque, el 

de los bienes que constituyan expresión de cultura material. 

En este bloque entran los museos, archivos, bibliotecas y demás 

centros de documentación cultural92
, la artesanía93 y lo que 

tradicionalmente se ha englobado bajo la expresión patrimonio 

histórico-artístico94, y a lo que tanto la Constitución en los art. 148 y 

149 como los Estatutos de Autonomía se refieren utilizando las más 

variadas adjetivaciones. Por otro lado, hay que tener en cuenta que 

la misma concepción constitucional del patrimonio histórico como 

instrumento de promoción cultural añade dificultades o complicaciones 

a la hora de determinar cuál sea la distribución de competencias, en 

primer lugar porque al ser un instrumento de desarrollo cultural la 

acción de los poderes públicos tiene que diversificarse a través de 

materias que aparentemente nada tienen que ver con el patrimonio 

histórico (tributos, expropiación, exportaciones, comercio, etc), y en 

segundo lugar, por el propio contenido del patrimonio histórico, 

integrado por bienes de muy distinta naturaleza, bienes documentales, 

92 Los conservatorios de música quedan excluidos de su inclusión 
en este bloque porque la música , aunque es un fenómeno cultural, no 
es una cosa corporea. En tanto en cuanto valores o funciones culturales 
ligadas a fenómenos musicales que se plasmen en realidades corporales 
sí pueden ser bienes integrantes de ese bloque, mientras tanto no. 

93 Como en la nota anterior, siempre y cuando se plasme en 
realidades corporales. 

94 Es decir, realidades corporales, muebles o inmuebles, que tienen 
un interés ligado al Arte,la Historia,la Arqueología,etc. 
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artísticos, arqueológicos, etnográficos, paisajísticos, etc. 95
• 

Por tanto, el criterio de separación material y la consiguiente 

atribución alternativa de competencias exclusivas en función de esas 

materias a las distintas instancias de poder no es el principio que debe 

presidir el reparto de competencias en la materia relativa a los bienes 

integrantes del Patrimonio histórico, sino sobre un principio de 

interrelación de los diferentes sectores de una misma materia, 

distinguiendo en ella las diferentes facultades que corresponden en 

cada caso a cada instancia. De este modo, hay que poner el acento 

especialmente sobre el elemento funcional de la competencia, qué 

poderes o funciones corresponden a cada ente en relación a los 

distintos sectores de la misma materia y no tanto qué materias pueden 

considerarse de exclusiva competencia de los mismos96
• 

4. Definición constitucional del ámbito material de las 
competencias en patrimonio histórico. Concurrenca en 
grado mínimo. 

Para la delimitación del ámbito material de la competencia 

sobre este bloque, la Constitución y los Estatutos utilizan el criterio 

95 Esta valoración está presente en J. GARCIA FERNANDEZ, en 
el Prólogo a Legislación sobre el Patrimonio Histórico, op.cit., pp.51 y 
SS. 

96 Nos situamos así en la línea que postulan AJA, TORNOS y 
FONT en Informe sobre las Autonomías, cit. pág. 37 y ss. 
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del interés y el criterio de la titularidad97
• A su vez, este bloque 

material . se contempla desde distintos títulos competenciales, con 

alcance diverso: 

- hay un título competencial general, el del art.149.1.28, primer 

inciso: "defensa del patrimonio cultural,artístico y monumental español 

contra la exportación y la expoliación", que se atribuye al Estado. 

hay títulos competenciales específicos, como los del art. 

148.1.14, 15 y 16, que se atribuyen a las Comunidades Autónomas en 

base al principio dispositivo, y el del art.149.1.23 y 149.1.28, segundo 

inciso, que se atribuye al Estado. 

Está latente en la Constitución, como se puede ver, la idea de 

que no todas las competencias deben corresponder a una instancia 

política98
• Ahora bien, no se reconocen exactamente las mismas 

atribuciones a los distintos entes, es decir, hay concurrencia pero no 

en grado máximo. sino mínimo. 

97 Vid. art. 148.14,15 y 16 y art.149.1.28 de la Constitución y los 
correspondientes artículos de los Estatutos de las Comunidades 
Autónomas 

98 No se ha centrado en un sólo ente la intervención pública 
posible, ni se ha establecido un monopolio sobre la función legislativa, 
las bases o la coordinación, como hace la Constitución con otras 
materias, sino que hay actuaciones que deben corresponde al Estado 
y actuaciones que deben corresponder a las Comunidades Autónomas, 
como destaca J .GARCIA FERNANDEZ, prólogo a Ley del Patrimonio 
Histórico Español, op.cit. No se ha centrado en un sólo ente la 
intervención pública posible, ni se ha establecido un monopolio sobre 
la función legislativa, las bases o la coordinación, como hace la 
Constitución con otras materias, sino que hay actuaciones que deben 
corresponde al Estado y actuaciones que deben corresponder a las 
Comunidades Autónomas. 
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Una cosa debe estar clara desde este momento, y es que el título 

competencia! general que se atribuye al Estado en el art. 149.1.28 

"defensa del patrimonio espaüol frente a la exportación y la 

expoliación", no puede en ningún caso entenderse como competencia 

omnímoda y excluyente de las que sean competencias autonómicas, no 

puede llegar hasta el punto de vaciar de contenido a las competencias 

autonómicas 99. 

Hay que ser conscientes de que al Estado le corresponden una 

serie de intervenciones fundamentales que se le atribuyen en virtud de 

títulos competenciales distintos pero necesarios para llevar a cabo una 

política de protección del patrimonio histórico común, aparte del 

general del 149.1.28100
• Pero también hay que ser conscientes de que 

las Comunidades Autónomas tiene posibilidades de intervención 

99 Es forzoso traer aquí a colación la doctrina del Tribunal 
Constitucional a propósito de las competencias culturales, recogida en 
la sentencia 49/84, F.J.6: 
"Hay una competencia estatal y una competencia autonómica, en el 

sentido de que más que un reparto competencia! vertical, lo que se 
produce es una concurrencia de competencias ordenada a la 
preservación y estímulo de los valores culturales propios del cuerpo 
social desde la instancia pública correspondiente. Que en materia 
cultural es destacada la acción autonómica es algo inherente a la 
Comunidad. Que a su vez al Estado compete también una 
competencia que tendrá ante todo un área de preferente 
atención en la preservación del patrimonio cultural común, 
pero también en aquello que precise de tratamientos generales 
o que hagan menester esa acción pública cuando los bienes 
culturales pudieran no lograrse desde otras instancias, es álgo 
que está en la línea de la proclamación que se hace en los preceptos 
constitucionales". 

100 El artículo de E.GARCIA DE ENTERRIA, "Consideraciones 
sobre una legislación .... op.cit.,pp.587 y 588, enumera con total 
precisión cuales son esos títulos 
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superiores a las del Estado en puntos muy concretos, como por 

ejemplo, en el caso de la tutela del patrimonio histórico inmueble, por 

sus conexiones con el urbanismo y la ordenación del territorio. 

Sin duda el principio de autonomía, uno de los principios 

fundamentales en que se apoya el orden constitucional, y que exige 

que el poder esté repartido territo1;almente, supone una complicación 

positiva en el proceso de unificación que en el momento presente 

envuelve al Patrimonio Histórico, proceso de unificación en cuanto a 

la creación de una categoría general "bien cultural" y en cuanto a la 

elaboración de un régimen jurídico común a la heterogeneidad de 

bienes que se pueden agrupar en esa categoría, fenómeno por otro lado 

que no sólo se produce en España, sino que está generalizado en los 

países de nuestro contexto1º1
• 

1º1 En Italia, el art.117 de su Constitución enumera las materias 
por las que las Regiones de estatuto ordinario tienen competencia para 
legislar, entre las que se encuentran, por lo que se refiere al 
Patrimonio, los museos y bibliotecas de los entes locales y la 
urbanística. Con la ley de delegación 3/1972 se operó el traspaso a las 
Regiones de los museos y bibliotecas de los entes locales, y con la ley 
8/1972 el urbanismo, con la salvedad de que en esta rúbrica las 
Regiones entendieron que abarcaba también al paisaje y al ambiente, 
lo que se confirma con la ley n.382/1975. A partir de este momento se 
abrió la polémica entre unos y otros sobre el reparto de las 
atribuciones de las Regiones en materia de bienes culturales ligadas 
a la gestión del territorio. La ley n.616/1977 que completa el 
ordenamiento regional no supo sar una solución satisfactoria, 
reenviando el tema de la tutela y valorización de los bienes culturales 
a una futura ley que todavía no se ha promulgado. Sobre la situación 
italiana puede verse, además del trabajo de GIANNINI citado en la 
nota anterior, G.VOLPE "Tutela del patrimoniostorico-artistico nella 
problematica della definizione delle materie regionali", en R.T.D.P. 
1971,pp.355 y ss., SPAGNA MUSSO, Lo Stato di cultura nella 
Costituzione italiana,Napoli 1961,pp.107 y ss. A.M.SANDULLI,"La 
tutela del paesaggio nella Costituzione" en Riv.giur.ed. 1967,11, pág. 69 
y ss.; C. CAMILLI, "La normazione regionale in materia di istituzioni 
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El que esta complicación, positiva no negativa, se produzca es 

algo que no debe tener transcendencia en cuanto al proceso de 

unificación mismo desde el momento en que la Constitución se apoya 

no sólo en el principio de autonomía, sino también en el principio de 

unidad1º2
• El principio de unidad exige que los poderes del Estado 

ocupen una oposición de supremacía, exige unas reservas de poder que 

queden en manos del Estado, y para determinar el alcance de estas 

reservas la Constitución se sirve del concepto de interés general, como 

señala MUÑOZ MACHADO1º3
• 

Pero ocurre que no hay una correspondencia exacta entre interés 

general y poderes del Estado, con lo que no podemos excluir a priori 

a las CC.AA. de todo aquello que signifique interés general, aunque su 

campo de acción sea la gestión de sus respectivos intereses (art.137 

e .E.). 

culturali", R.T.D.P. 1981, pág. 63 y ss.; M. BESSONE, "Sul ruolo delle 
regioni nell'Amministrazione dei beni culturali. Prospettive di reforma", 
R.T.D.P. 1975, pág. 201 y SS. 

En Francia el planteamiento es álgo diferente por su larga 
tradición como Estado fuertemente centralizado. En este sentido. vid. 
J.B. AUBY, "Les enjeux, la portée et les limites de la décentralisation 
en matiere de gestion du patrimoine culture}", en Y.JEGOUZO (dir.) 
Droit du Patrimoine culture! inmobilier. Economica. París. 1985, pág. 
261 y SS. 

102 Sobre el significado de estos principios, puede verse E .GARCIA 
DE ENTERRIA, Estudios sobre Autonomías Territoriales, cit. pág. 105 
y ss.:.; ibidem Curso de Derecho Administrativo, cit. pág. 30 y ss. ; 
MUNOZ MACHADO, Derecho Público .... , cit. pág., 199 y ss.; 
J .A.SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho 
Administrativo,!, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid 
1988, pág. 266 y SS. 

103 op.cit. pp.202 y ss. 

99 



Los aspectos básicos de la definición de lo que concierne a cada 

una de las esferas de intereses en juego no se deja a la libre 

disponibilidad del legislador ordinario sino que están contenidos en el 

propio texto de la Constitución104
• 

La noción de interés general con relación al patrimonio histórico 

está traducida en la Constitución en competencias concretas. Los 

títulos competenciales directos que delimitan estas exigencias del 

interés general, dejando al margen los que se pueden ostentar desde 

otras materias afines, son los art. 149.1.1, 149.1.23, 149.1.28 y 149.2, 

que atribuyen competencia al Estado sobre105
: 

- las condiciones básicas que garanticen la igualdad de los españoles 

en el ejercicio de los derechos y cumplimiento de los deberes 

constitucionales, 

- legislación básica sobre protección del medio ambiente, 

- defensa contra la exportación y la expoliación del patrimonio 

español, 

104 Sobre el juego que tiene en la Constitución el concepto de 
interés general, ver MUÑOZ MACHADO,op.cit. pp.203 y ss.; 
COSCULLUELA MQNTANER,R.A.P. 89,1979,pp.33 y ss. 

Como dice MUNOZ MACHADO, "el interés general no es un título 
que pueda amparar la reserva de poderes genéricos e indeterminados 
en manos del Estado. Lo que el interés general demanda ya ha sido 
traducido por el propio constituyente y vertido en el articulado de la 
Constitución, donde se concreta el alcance de los poderes del Estado y 
las condiciones de su ejercicio" (op. cit. pág. 205) 

105 El alcance competencial que la Constitución reserva al Estado 
en relación con el Patrimonio Histórico ha sido desvelado en parte por 
la doctrina, fundamentalmente por MUÑOZ MACHADO,op.cit.,pp.585 
y ss.y por E .GARCIA DE ENTERRIA,"Consideraciones ...... "op.cit.,pp.587 
y SS. 
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- museos, archivos y bibliotecas de titularidad estatal, 

- funcion~s de fomento, servicio, en tanto que instrumentos de cultura, 

- com unicac:ión cultural con las CC .AA. 

El juego conjunto de estos títulos competenciales suponen para 

el Estado competencias totales y unitarias para llevar a cabo un a 

política de carácter global sobre conservación y enriquecimiento del 

patrimonio histórico106
, lo que no sucede con las CC.AA. 

La Constitución prporc:iona a las CC.AA. la posibilidad de asumir 

una serie de competencias107
, para que, en gestión de sus respectivos 

intereses, introduzcan las peculiaridades que estimen convenientes 

dentro del marco competencial que les asigne su Estatuto. Y en este 

sentido, las CC.AA. recogen efectivamente en sus Estatutos 

competencias con relación al patrimonio histórico, pero no son 

competencias que posibiliten una política de conservación y 

enriquecimiento del mismo con carácter unitario y global108
1 ni siquiera 

106 Ha sido GARCIA DE ENTERRIA quien ha señalado que sólo 
el Estado tiene competencias exclusivas. A juicio de este autor, la 
doctrina se ha embarcado con un criterio equivocado en la tarea de 
distinguir competencias exclusivas de competencias compartidas, cuando 
éste no es el criterio de la Constitución, que es el de la contraposición 
entre competencias exclusivas del Estado, en el sentido de 
inseparables,esenciales y necesarias para que la institución se 
mantenga y asegure sus funciones de :integración y sostenimiento del 
sistema entero, y competencias accidentales, que el sistema admite 
perfectamente que sean trasladadas a las esferas territoriales 
inferiores. Vid. Estudios sobre Autonomías Territoriales op.cit. pp.138 
y SS. 

107 Más o menos amplias según sea la vía de acceso a la 
autonomía, en los términos en que es conocido. 

108 El examen de la asunción de competencias en esta materia 
por los distintos Estatutos de Autonomía revela que: 
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12
.- Todas las CC.AA.,con la excepc10n de Aragón, asumen con el 

carácter de "exclusivas", competencias sobre patrimonio (al que se 
aü.aden las más diversas adjetivaciones) de interés regional. Muchas de 
estas CC.AA.(País Vasco, Cataluña, Galicia, Andalucía, Baleares, 
Castilla-La Mancha, Canarias y Navarra), salvan la competencia del 
Estado con fórmulas como "sin perjuicio " o similares. 
22.-La C.A. de Aragón asume competencias de "desarrollo legislativo" 
y de "ejecución", en el marco de la legislación básica del Estado, sobre 
patrimonio de su respectivo interés. 
32

.- Todas las CC.AA. asumen competencias "exclusivas" sobre 
archivos,bibliotecas y museos de interés regional y que que no sean de 
titularidad estatal. 
42

.- Sobre archivos,museos y bibliotecas, u otros centros análogos, que 
sean de titularidad estatal, la tónica de los Estatutos es más 
heterogénea. En este punto me interesa destacar, a modo de inciso, lo 
siguiente: Señala MUNOZ MACHADO op.cit. pág. 584, que sólo pueden 
asumir competencias de ejecución las CC.AA. de primer grado. Sin 
embargo, pienso que en este caso concreto,"museos, archivos y 
bibliotecas", cuando la Constitución posibilita que todas las CC.AA. 
puedan asumir competencias cuando sea de interés para la C.A. 
(art.148 .. 1.15) y cuando salva la posible gestión por parte de las 
CC.AA. en el caso de que sean de titularidad estatal 
(art.149.1.28,segundo inciso), no se puede pretender que sean sólo las 
CC.AA. de primer grado las que puedan asumir competencias de 
gestión en este sentido. Ver los Reales Decretos de transferencias. 

En confirmación de este criterio está el argumento de que el 
Estado no ha considerado invadidas sus competencias cuando las 
CC.AA. de segundo grado han asumido estas competencias, y ha 
procedido a elaborar Convenios con las mismas sobre sobre gestión de 
museos y bibliotecas de titularidad estatal. Vid. la Resolución de 14 
de diciembre de 1984, de la Secretaría general Técnica del Ministerio 
de Cultura, por las que se da publicidad a los Convenios entre la 
Administración del Estado y determinadas Comunidades Autónomas 
para la gestión de bibliotecas, archivos y museos de titularidad estatal 
(B.O.E. de 16, 17, 18 y 19 de enero de 1985) 

No han asumido ninguna competencia de ejecución en este 
apartado ni País Vasco ni Galicia. El resto de CC.AA. de primer grado 
sí las han asumido, pero tan sólo Cataluña hace la salvedad de que las 
únicas competencias de ejecución que puede asumir son aquellas que 
previamente no se reserve el Estado, porque éste es el que tiene todas 
las competencias (Vid. el comentario que sobre la clistribución de 
competencias culturales lleva a cabo MUÑOZ MACHADO, Derecho 
Público, cit., en concreto las pp.591-594. El art.149.1.28, segundo inciso, 
que reserva al Estado la competencia exclusiva sobre 
"archivos,bibliotecas y museos de titularidad estatal,sin perjuicio de 
su gestión por parte de las Comunidades Autónomas", no está 
estableciendo directamente una competencia ha asumir por las CC.AA. 
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por la vía de sus conexiones con el medio ambiente 109
• 

de primer grado, sino que establece el marco dentro del cual podrán 
asumirlas los respectivos Estatutos. Esto lo ha declarado el Tribunal 
Constitucional a propósito del art.149.1.27, en sentencia 21/88, pero 
que en posible aplicarla también al precepto que nos ocupa porque el 
supuesto es el mismo. 

Por lo que se refiere a las CC.AA. de segundo grado, salvo 
Extremadura, el resto han asumido competencias de ejecución sobre 
los centros de documentación y difusión cultural de titularidad estatal, 
algunas de ellas con la salvedad de que tales competencias las asumen 
en el marco de los Convenios a celebrar con el Estado, como Asturias, 
Cantabria, La Rioja y Murcia. 

109 En materia de medio ambiente, que está en relación directa 
con el Patrimonio Histórico (el paisaje, los entornos de los 
monumentos, etc.), también las CC.AA. han asumido competencias, 
pero no sólo en base al título competencia} específico "medio ambiente", 
respecto del que sólo las CC.AA. de primer grado pueden asumir 
competencias de desarrollo legislativo y ejecución de fa legislación del 
Estado, sino por vía fundamentalmente del título competencia! 
"ordenación del territorio,urbanismo y vivienda", (Materia sobre la que 
el Estado no tiene reserva específica en el art.149 pero en la que sí 
puede intervenir en base a otros títulos, como medio ambiente, 
condiciones básicas de los ciudadanos,etc. Es decir, no es ésta una 
materia de competencia exclusiva de las CC.AA., sino compartida. Este 
es un tema en el que no nos detenemos por consabido. Vid. 
T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, Manual de Derecho Urbanístico, 7ª ed. 
Abella. Madrid 1987, pág. 35 y ss.; ibidem, "El urbanismo ante la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Notas críticas", en R.D.U. 
112, 1989, pág. 13 y ss.). 

Y en este punto, los Estatutos revelan un confusionismo de algo 
que en la Constitución está claro. Así, algunas CC.AA. diferencian con 
títulos competenciales distintos el tratamiento de los espacios naturales 
y el medio ambiente, asumiendo competencias legislastivas de 
desarrollo y ejecutivas con relación a los primeros , y ejecutivas con 
relación al segundo (Asturias,Cantabria,La Rioja,Murcia y Aragón ). 
Hay una C.A.,(Castilla-La Mancha) donde el caos es total pués 
diferencia con títulos competenciales distintos, los espacios naturales 
y las zonas de montaña, donde asume competencias de desarrollo y 
ejecutivas; medio ambiente,entornos naturales y paisaje, asumiendo 
competencias ejecutivas. Esta misma e.A.junto con otras de segundo 
grado (Madrid,Baleares,Valencia y Navarra) asumen competencias de 
desarrollo legislativo en medio ambiente. Concretamente, el caso de 
Baleares es muy curioso porque asume competencias exclusivas en 
patrimonio paisajístico y competencias de desarrollo legislativo y 
ejecutivas en medio ambiente y espacios naturales. 
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El marco de las competencias de las Comunidades Autónomas 

viene limitado en primer lugar en su propio Estatuto, interpretado 

conforme a la Constitución, y por el límite que supone el que estas 

competencias no podrán ejercerse en términos tales que resulten 

Todo esto implica una total falta de rigor jurídico en estos 
Estatutos. Sólo las CC.AA. de primer grado pueden asumir 
competencias legislativas de desarrollo y de ejecución en "medio 
ambiente". Aunque la doctrina más autorizada ha denunciado en 
términos muy negativos el tratamiento que le medio ambiente tiene 
en la Constitución (Vid. R.MARTIN MATEO, "Ambiente y recursos 
naturales. El sistema institucional", en R.D.U. 95, 1985, pág. 871 y ss.; 
ibidem, "La calidad de vida como valor jurídico", R.A.P. 117, 1988, 
pág. 65; T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, "El medio ambiente en la 
Constitución Española y en la doctrina del Tribunal Constitucional", en 
Revue juridigue de l'environnement, 3, 1984, pág. 38 y ss.), lo que no 
ofrece dudas es que el paisaje, los entornos naturales en general, son 
elementos del medio ambiente tal como éste está contemplado en el 
art.45 de la Constitución (y que en tanto que en ellos sea visible la 
intervención del hombre, transformando en alguna manera decisiva 
ese entorno o paisaje, son también integrantes del Patrimonio 
Histórico, cfr. infra pág.) y la distribución de competencias se lleva a 
cabo con precisión en el art.149.1.23 (Sobre las facultades reservadas 
al Estado por este precepto vid. sentencia del Tribunal Constitucional 
170/89, f.j. 2). Por tanto, las CC.AA. de segundo grado han asumido 
competencias que van más allá de lo constitucionalmente permitido, lo 
que plantea un problema más que de nulidad de esas disposiciones 
estatutarias, de rigidez de los Estatutos, en el sentido de que tales 
disposiciones serán válidas mientras el Estado no ejercite sus propias 
competencias a través de la legislación ordinaria, sin que haya que ir 
a una previa reforma de los Estatutos. El caso ya se planteó con 
relación a otras materias en las CC.AA. de Valencia y Canarias, 
optándose en aquél caso por promulgar leyes orgánicas de 
transferencias de competencias que eran de titularidad estatal, 
LOTRAVA y LOTRACA de 10 de agosto de 1982, n.12 y 11 
respectivamente. 

En definitiva, las competencias que de las Comunidades 
Autónomas tienen por la vía del medio ambiente o la ordenación del 
territorio en ningún momento les posibilitan una política de tutela del 
Patrimonio Histórico con carácter unitario y total, puesto que sólo 
afectaría al Patrimonio ligado al territorio, no al resto, e incluso con 
relación a éste, el nivel competencia! de las Comunidades Autónomas 
variaría mucho de unas a otras. 
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menoscabadas o invalidadas las competencias estatales, aún cuando no 

vengan citadas expresamente en la concreta norma atributiva de 

competencia 110
• 

Por otro lado, la calificación jurídica de las competencias de las 

Comunidades Autónomas no deriva de la lectura aislada de la 

denominación de las mismas en los Estatutos, sino de una 

interpretación sistemática del bloque de la constitucionalidad111
• 

5. El alcance de las competencias legislativas estatales y 
autonómicas. Necesidad de que la operación de deslinde 
la complete una norma con rango de ley. 

Para determinar cuál sea el alcance y la interpretación de las 

competencias que las CC.AA. asumen en sus respectivos Estatutos 

sobre el patrimonio histórico la clave está en el art. 149.1.28, primer 

inciso. 

MUÑOZ MACHADO lleva a cabo de forma magistral la 

interpretación de este precepto constitucional, que se da por 

11º Es doctrina del Tribunal Constitucional que el Estado no 
puede verse privado del ejercicio de sus competencias por la existencia 
de una competencia, aunque sea exclusiva, de una Comunidad 
Autónoma. Vid, en este sentido, la sentencia 56/86. 

111 Doctrina también del Tribunal Constitucional, puesta de 
manifiesto a partir de la sentencia 37/81, reiterada en snetencias como 
la núm. 77/84, 125/84, 66/85, 146/86, 69 /88, en las que el Tribunal 
denuncia la utilización abusiva e incorrecta de la calificación de 
exclusividad que llevan a cabo los Estatutos al asumir sus 
competencias. 
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reproducido en este momento112
• Lo que corresponde hacer es avanzar 

en esa línea ya marcada. 

El problema se centra en determinar el alcance de las 

competencias estatales en el precepto citado. El camino a seguir no es 

el de la interpretación literal sino en el de determinar cuál sea el 

interés general, operación o definición que no se agota en el binomio 

Constitución-Estatutos. La definición del interés general en materia de 

Patrimonio Histórico precisa de una operación complementaria de 

deslinde que la Constitución confía al legislador estatal, lo que ocurre 

es que la Constitución ésto no lo dice en los términos claros y 

terminantes con que lo hace con otras materias 113
• 

Semejante función de completar la operación de deslinde de 

competencias que la Constitución y los Estatutos no acaban no pueden 

112 Derecho Público de las Comunidades Autónomas, op.cit. pág. 
596 a 599. 

113 Por ejemplo en materia de seguridad pública,art.149.1.29, en 
donde se remite a una ley orgánica, o en todas las materias en donde 
diferencia la legislación básica, las bases, los principios .. .. . . 
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llevarla a cabo los Reales Decretos de transferencias de servicios 114
• 

Que los Reales Decretos de transferencias no definen en ningún 

caso ámbitos competenciales es álgo que está muy claro en la doctrina 

del Tribunal Constitucional 115
• Conforme a esta doctrina, los Reales 

Decretos no traspasan competencias, sino servicios; sus extensas 

declaraciones sobre el contenido de las competencias estatales y 

autonómicas son meras interpretaciones de lo que la Constitución y los 

Estatutos establecen. 

Las determinaciones de los Reales Decretos de traspasos no 

vinculan de cara a esa operación complementaria de deslinde, que en 

todo caso tiene que llevarse a cabo por "norma con rango de Ley". Los 

Reales Decretos de transferencia lo único que hicieron en aquel 

momento fué interpretar algo que ni en la Constitución ni en los 

114 MUÑOZ MACHADO afirma, op.cit. pág. 596 y ss. que "a falta 
de una nueva Ley sobre Patrimonio histórico-artístico, estas 
delimitaciones competenciales se están llevando a efecto en los Reales 
Decretos de transferencias de servicios a las Comunidades Autónomas". 
Hoy el planteamiento logicamente ya no puede ser el mismo porque 
contamos con una Ley del Patrimonio Histórico Español de 25 de junio 
de 1985. Es esta la ley estatal la que completa el deslinde de 
competencias en la materia, como vamos a ver. Pero no creemos que 
ni siquiera en 1984, cuando hace estas afirmaciones MUÑOZ 
MACHADO, y cuando aún no se contaba con una Ley del Patrimonio 
Histórico, las Reales Decretos de transferencia de servicios se les 
pudiera asignar la función de completar la operación de deslinde de 
competencias que la Constitución y los Estatutos no acaban. 

115 Esta doctrina está expuesta por primera vez con detalle y 
extensión el la sentencia de 7 de abril de 1983, y con posterioridad en 
las sentencias núm. 13, de 4 de febrero de 1988, y núm. 227, de 2~ de 
noviembre de 1988, por citar alguna de ellas. Vid. también MUNOZ 
MACHADO, Derecho Público ...... op.cit. pág. 383, y Cinco estudios sobre 
el poder y la técnica de legislar,op. cit. pág. 164. 
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Estatutos estaba perfilado de forma completa. Pero en ningún caso se 

puede pretender que, cuando esa operación ya se ha completado, haya 

que estar a las determinaciones de los Reales Decretos antes que a las 

de la propia legislación estatal de deslinde 116
• 

Pero hay un argumento clave para entender que los Reales 

Decretos no se les puede asignar esa función de completar la 

delimitación competencial, y es el que nos proporciona el bloque de la 

constitucionalidad. El bloque de la constitucionalidad no se agota en 

la Constitución, los Estatutos y las Leyes Orgánicas de delegación o 

transferencias previstas en el art.150.2 de la C.E., como se pensaba en 

una primera interpretación de la Constitución y pone de manifiesto 

T.R.FERNANDEZ117
, sino también por las leyes ordinarias. Así resulta 

de la L.O.T.C., en especial del art.28.1 que, al referirse al "bloque de 

la constitucionalidad" incluye en él "además de los preceptos 

constitucionales, las leyes que en el marco constitucional, se hubieran 

dictado para delimitar las competencias del Estado y de las 

Comunidades Autónomas o para regular o armonizar el ejercicio de las 

competencias de éstas". El art.67 confirma definitivamente esta idea 

cuando alude al supuesto de que una competencia "hubiera sido 

116 Este argumento está en la base de algunas de las pretensiones 
de las Comunidades Autónomas que han impugnado la Ley del 
Patrimonio Histórico de 25 de junio de 1985 

117 En "Los conflictos competenciales ....... ",op.cit. pag. 1100.Vid. 
también, R. RUBIO LLORENTE, "El bloque de constitucionalidad", 
Revista Española de Derecho Constitucional 27, 1989, pág. 7 y ss. 
Asimismo, las sentencias del Tribunal Constitucional núm. 66/ 85, 
20/88 y 187/88. 
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atribuida por una Ley o norma con rango de Ley". Es decir, no caben 

en el bloque de la constitucionalidad los Reales Decretos, luego no 

podemos utilizarlos para calificar a las competencias autonómicas. 

En definitiva, la Constitución ha querido que la delimitación 

concreta del interés general en el Patrimonio Histórico se complete por 

una ley estatal, ley que deberá delimitar las competencias que en la 

Constitución y en los Estatutos aparecen sólo definidas, pero no 

distribuidas directamente. En los propios Estatutos hay un 

reconocimiento implícito de que las competencias en la materia no 

quedan precisadas, como lo prueban las previsiones estatutarias de 

muchas CC.AA. con la fórmula "sin perjuicio" o similares al asumir 

competencias en patrimonio monumental,artístico .... (ya hemos 

denunciado el uso de distintas adjetivaciones), con lo que están 

permitiendo ulteriores concreciones de esas competencias que habrá de 

llevarse a efecto por la ley estatal118
• 

118 La diferencia entre el uso de la fórmula "sin perjuicio" por los 
Estatutos cuando la utlizan para asumir competencias en materia de 
cultura y en materia de patrimonio es así clara. En el caso de cultura, 
como hemos dicho, no tenían por qué permitir esa concreción 
posestatutaria porque el texto constitucional permite distribuir 
directamente esas competencias. Pero en el caso del Patrimonio 
Histórico ésto no ocurre. Es decir, en el caso del Patrimonio, la 
inclusión de esa fórmula es algo correcto jurídicamente hablando, y no 
en el caso de Cultura. 
Sobre la utilización de estas fórmulas, vid. MUÑOZ MACHADO,Cinco 
estudios sobre el poder .. ... ... op.cit.,pp. 102 y ss. 
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6.El valor prevalente de la ley estatal delimitadora de 
competencias constitucionales: La ley 16/85, de 25 de 
junio. 

Todo lo que se está señalando demuestra una cosa: que las 

competencias en materia de Patrimonio Histórico son compartidas 

entre el Estado y las CC.AA., correspondiendole al Estado fijar qué 

facultades son de su competencia, de forma que el resto será de las 

CC.AA. Ambos entes tienen sobre el Patrimonio competencias 

legislativas y ejecutivas, que no se pueden calificar de exclusivas más 

que en el caso del Estado porque es a su legislación delimitadora de 

competencias a la que hay que estar. Logicamente en esa labor el 

Estado debe respetar el propio ámbito de competencias que la C.A. 

tiene por otros títulos y debe sobre todo no desconocer el principio de 

autonomía dejando sin contenido las competencias que le corresponden 

en Patrimonio Histórico. 

Pero, con todo, la ley estatal que lleve a cabo esta delimitación 

de competencias en materia de patrimonio histórico, va a ser una ley 

que, justamente por esa función, ocupará una posición prevalente desde 

el punto de vista del bloque de la constitucionalidad con relación al 

legislador ordinario, ya sea estatal o autonómico119
• 

119 Ha sido GOMEZ-FERRER MORAN quien ha desarrollado un 
nuevo principio de relación entre las leyes del Estado, el principio de 
función. Según este autor, "las relaciones entre las leyes del Estado no 
pueden explicarse unicamente en virtud del principio de competencia 
o de jerarquía. Es preciso complementarlos con la idea de la función 
que cumple cada ley en el sistema jurídico, de acuerdo con la 
Constitución, que es la clave para dar razón de la suoperioridad de 
unas leyes sobre otras en los supuestos en que ni uno ni otro principio 
permitan resolver cuál es la ley que debe prevalecer cuando dos o más 
leyes inciden en la regulación de una misma materia". El art.28.1 de 
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Con relación al legislador autonómico, una ley estatal de estas 

caracte1isticas constituye un límite indisponible para él porque: 

- forma parte del bloque de la constitucionalidad 

- el Estado tiene reserva constitucional para la defensa frente a la 

exportación y expoliación, en los términos en que esta atribución quede 

delimitada, con carácter de exclusividad 

- el Estado tiene el monopolio para garantizar las condiciones básicas 

que permitan a los individuos el ejercicio igualitario de los derechos y 

deberes constitucionales. 

Estas razones justifican la prevalencia de la normativa estatal 

respecto a la de las CC.AA. sobre la materia patrimonio histórico120
• 

Y lo mismo cabe decir respecto a otras leyes estatales ordinarias, 

la WTC es la base que legitima la introducción de este nuevo 
principio, cuya operatividad se traduce en colocarla en una posición 
superior, de modo que las leyes que la contradigan puedan ser 
declaradas inconstitucionales. Vid. "La posición de la Ley General 
Presupuestaria en el Ordenamiento Jurídico", IX Jornadas de Control 
Financiero. El marco jurídico-financiero del sector público: perspectivas 
de reforma. Madrid. Ministerio de Economía y Hacienda.1986, pp.38 y 
ss.; ibidem, "Relaciones entre leyes: competencia,, jerarquía y función 
constitucional", R.A.P. 113, 1987, pág. 7 y ss. 

Este problema se plantea con relación a los beneficios fiscales, 
concretamente, con relación al art. 72 de la LPHE, que se ha visto 
claramente derogado por la Ley reguladora del Impuesto sobre el Valor 
Aüadido. Vid. infra 

120 En general, sobre la clausula de prevalencia de la normativa 
estatal vid. L. PAREJO ALFONSO, La prevalencia del derecho estatal 
sobre el regional. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1981; 
J . TORNOS MAS, "La clausula de prevalencia y el art. 4 de la 
L.O.A.P.A.", en el vol. colectivo Los procesos de formación de las 
Comunidades Autónomas, cit., pág. 145 y ss.; M.J. TEROL BECERRA, 
"La clausula de prevalencia. Comentario al art. 149.3 de la 
Constitución", en Los procesos de formación de las Comunidades 
Autónomas, cit. pág. 131 y ss. 
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en el sentido de que el legislador estatal no puede desconocer o 

suprimir los concretos términos en que el Estado ejerce su competencia 

en materia de patrimonio histórico tal como ésta queda concretada por 

la operación de delimitación que esa mima ley opera, es decir no puede 

desconocer la regulación estatal en defensa frente a la exportación y 

expoliación ya que éste es justamente el marco competencia} fruto de 

la delimitación. 

La Ley estatal 16/85, de 25 de junio, reguladora del Patrimonio 

Histórico Español, es la que ha completado la operación de delimitación 

de competencias constitucionales. 

7.Alcance de la ley estatal delimitadora de competencias 
constitucionales. 

Dentro de las generalidades que en torno a la distribución de 

competencias entre el Estado y las CC.AA. en esta materia estoy 

llevando a cabo, hay un dato que a mi modo de ver se deriva del 

art.149.1.28 y que quisiera destacar. Estoy diciendo que en función de 

cual sea el interés general en la materia, cuya delimitación no se agota 

en el binomio Constitución-Estatutos, corresponderán a uno u otro ente 

las competencias. Lo que quiero destacar es que en materia de 

Patrimonio es dificilísimo fijar niveles distintos de interés 121
, a pesar 

de todo lo que se está señalando, porque es una materia compleja como 

121 Este es un tema que ya apareció en los debates parlamentarios 
de la Ley del Patrimonio Histórico. Vid. la Ley de Patrimonio Histórico 
Español. Trabajos Parlamentarios, cit. pág. 398 y ss. 
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consecuencia de tener dimensiones clasificables dentro de otros 

conceptos materiales y encajables por tanto en otros títulos 

com petenciales. 

Es decir, se produce una concurrencia de distintos títulos desde 

un doble frente, sobre el mismo ámbito jurídico-material y sobre el 

mismo ámbito físico122
• 

Por otro lado, el hecho de que el art.149.1.28 determine una 

compartición de la materia en términos poco precisos, que no son por 

ejemplo, el de fijar las bases, los principios, la coordinación, etc. 

términos que son los que utiliza en otras materias compartidas, se 

traduce en el alcance de la incidencia de la ley estatal delimitadora de 

competencia en materia de patrimonio histórico. 

La evolución de la jurisprudencia constitucional acerca de la 

función delimitadora de competencias por leyes estatales no va más 

allá, hasta el momento, de establecer la función delimitadora y no 

atributiva de competencias de estas leyes 123. Sobre lo que más se 

insiste, y no sólo desde el Trinbunal Constitucional, sino desde la 

doctrina científica, es sobre la función de las leyes estatales 

122 Desde el momento en que forman parte del Patrimonio 
Histórico espacios territoriales que son a la vez manifestaciones de 
cultura material. El Tribunal Constitucional ha declarado la posibilidad 
de que tal concurrencia exista, concurrencia sobre el mismo ámbito 
físico, en sentencias como las núm.113/83 Y 77/84. 

123 La sentencia de 5 de agosto de 1983 contiene de forma clara 
esta doctrina, confirmada posteriormente en otras muchas,por <:_itar 
alguna de ellas, la núm.69/88. Sobre ello, vid. MUNOZ 
MACHADO,Cinco estudios .... op.cit.pp.138 y 155 y ss. 
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delimitadoras de competencias que aparecen compartidas en legislación 

básica-desarrollo, o si tienen el rango de orgánicas, pero no sobre estas 

otras leyes tambien delimitadoras que pudieramos llamar sectoriales 

u horizontales, como lo es la Ley 16/85, del Patrimonio Histórico 

Español. 

Como dice MUÑOZ MACHADO hay diferentes peldaüos entre las 

leyes estatales delimitadoras de competencias. Vamos a tratar de fijar 

el peldaüo que le corresponde a la Ley 16/85 

La Constitución atribuye competencias exclusivas al Estado para 

llevar a cabo una regulación del mismo que cumpla con las exigencias 

constitucionales establecidas por el art. 46, corno vengo señalando. De 

ello hay que extraer las siguientes consecuencias: 

En primer lugar, se le posibilita que lleve a cabo una regulación 

de la entera materia "patrimonio histórico español", y le atribuye para 

ello competencia plena124
• Lo que sea el patrimonio histórico español no 

hay que entenderlo como un patrimonio distinto o separado de lo que 

sea el patrimonio histórico de las Comunidades Autónomas. El 

patrimonio histórico de las CC.AA. es también patrimonio histórico 

español. No se puede pretender que sobre el patrimonio existente 

territorialmente en las CC.AA. no exista también un interés general 

124 Es criterio interpretativo de la Constitución que cuando se 
refiere a una materia sin especificar el tipo de facultades que 
pertenecen al Estado, legislativas o ejecutivas, las tiene todas. Así, E. 
GARCIA DE ENTERRIA, Estudios sobre Autonomias Territoriales, 
op.cit.; ibidem, La ejecución autonómica de la legislación del Estado .. 
Civitas. Madrid 1983. 
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de todos los españoles y una consideración de que también es 

patrimonio espaüol. El patrimonio histórico espaüol es el patrimonio 

sobre el que existe un interés general, es el patrimonio que interesa 

a todos los españoles. 

En segundo lugar, será en esa regulación donde se complete la 

operación de delimitación de competencias constitucionales estatales y 

autonómicas, es decir, delimite hasta donde llega el interés general, 

qué es lo que constituye defensa del patrimonio espaüol frente a la 

exportación y la expoliación, lo que es de exclusiva competencia estatal, 

de tal forma que así quede claro el campo donde las CC.AA. pueden 

ejercer sus competencias, competencias que respecto de ese campo 

previamente delimitado (lo que no quede delimitado como defensa 

frente a la exportación y la expoliación), son también plenas, 

legislativas y ejecutivas, pero no exclusivas. 

Este plantamiento implica que sobre unos mismos bienes, en 

los que confluya un interés general y regional a la vez, se va a poder 

producir una doble regulación, porque si se negase esta posibilidad se 

conculcaría el principio de autonomía conforme al cuál las CC.AA. 

tienen la posibilidad de gestionar sus propios intereses. Lo que ocurre 

es que esa regulación autonómica en gestión de sus intereses, intereses 

que también son generales, no puede interferir o perturbar a la del 

Estado, debe respetar a la del Estado, no puede desconocerla. 

Uno de los principios que la Constitución contiene en orden al 

reparto de competencias es fijar distintos niveles al interés, y esto es 
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lo que se hace también el materia de Patiimonio Histórico. Lo que 

ocurre es que la utilización de esta técnica en este campo es 

complejísimo, por la coincidencia sobre una misma materia de intereses 

de distinto alcance, porque el mismo bien puede ser situado en 

distintos campos, lo que da lugar a concurrencia de competencias desde 

el mismo título y también desde distintos títulos sobre el mismo bien 

en un único ámbito físico 125
• 

La regulación autonómica en materia de Patrimonio Histó1ico 

está, pués, limitada en un doble sentido: 

- en el sentido de que sólo tiene competencias en la materia 

patrimonio histó1ico sobre lo que no aparezca delimitado como "defensa 

frente a la exportación y expoliación" 

- en el sentido de que aún en la parte de la materia patrimonio 

histórico sobre la que se le reconoce competencia, al ser zona 

concurrente, el ejercicio de esa competencia no puede perturbar o 

interferir a la del Estado desde los distintos títulos competenciales. 

Por tanto, sobre el bloque material patrimonio histórico se da 

una concurrencia competencia! entre el Estado y las CC.AA., donde el 

Estado tienen competencia exclusiva en lo que atañe a la defensa 

125 Para la solución de estos problemas, el Tribunal Constitucional 
ha utilizado algunos criterios, que pueden ser de aplicación a nuestro 
caso. El criterio del contenido inherente a cada competencia, que el 
T.C. utiliza en el caso de las Bibliotecas de Cataluña, en sentencia 
42/81, , y el de la prevalencia de la competencia estatal, que será el 
que haya que utilizar cuando el entrecruzamiento de competencias se 
siga produciendo, es decir, interfiera o perturbe a la del Estado. Vid,. 
sentencia 113/83 y 77/84. 
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frente a la exportación y la expoliación y competencia plena, en 

concurrencia con las CC.AA. para el resto. 

La concurrencia competencial no está formulada en la 

Constitución en el binomio "normación básica-normación de 

desarrollo" 126
, sino en el sentido de que sobre parte de la materia 

patrimonio histórico, la que no es de exclusiva competencia del Estado, 

pueden ejercer competencias plenas tanto el Estado como las CC.AA., 

con el límite para esta últimas de las competencias exclusivasque el 

Estado tenga en base a los distintos títulos. 

En tercer lugar, en esa labor de delimitación de lo que es de su 

exclusiva competencia, el Estado no goza de total discrecionalidad, sino 

que el propio art.149.1.28 le está marcando un criterio: la exportación 

y la expoliación 127
• 

En ejercicio de esa función delimitadora el Estado no puede 

126 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Estudios sobre Autonomías 
Territoriales,op. cit. pág. 306 y ss. 

La asunción de competencias que lleva a cabo la Comunidad de 
Aragón, competencias de desarrollo legislativo y ejecución, en el marco 
de la legislación básica del Estado, no se puede interpretar 
literalmente, de forma que lo que el Estado tenga es la competencia 
sólo sobre lo básico. Esto no es así, como vengo diciendo. El precepto 
hay que interpretarlo de tal forma que lo que asumé la Comunidad de 
Aragón, lo mismo que el resto de CC.AA., es una competencia 
concurrente que depende en su concrección de la delimitación que 
previamente haga el Estado, pero no es una competencia de desarrollo 
de unas bases, sino competencia plena previa delimitación. 

127 La referencia a la exportación y la expoliación implica que lo 
que la Constitución quiere que quede en manos exclusivas del Estado 
es una regulación del Patrimonio Histórico que lo proteja frente a los 
atentados que pongan en peligro la integridad del mismo, porque la 
integridad es el presupuetso que hace factible a los ciudadanos el 
poder acceder a su disfrute. 
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quedarse en fijar "un mínimo común denominador normativo" 128
, sino 

que tiene. que ir más allá porque la competencia del Estado no aparece 

atribuída en la Constitución sólo con relación a las bases, sino que es 

total, en el sentido de poder agotar todo lo que afecte al Patrimonio129
, 

y plena, en el sentido de la naturaleza de esas competencias, 

legislativas y ejecutivas. Es una legislación que cumple una función de 

uniformidad relativa, no de ordenación mediante mínimos. 

Por otro lado, cuando la ley estatal lleve a cabo esa función 

delimitadora, debe ser respetuosa con el principio de autonomía, es 

decir, que tiene que respetar un margen material en donde las CC.AA. 

puedan desenvolverse. En esta labor, y por respeto al principio de 

seguridad jurídica, debe señalar claramente hasta donde llega la 

competencia exclusiva del Estado130
• 

128 Esta sería su función si fuera una ley básica. La doctrina del 
Tribunal Constitucional es hoy clara en relación a las leyes básicas. 
Vid.sentencia 69/88 y 170/89, conforme a la cuál: "la legislación básica 
posee la características técnicas de normas mínimas de protección que 
permiten normas adicionales o un plus de protección. La legislación 
básica no cumple una función de uniformidad relativa sino de 
ordenación mediante mínimos que han de respetarse en todo caso pero 
que pueden permitir que las CC.AA. establezcan niveles de protección 
más altos que no entrarían por ello en contradicción con la legislación 
básica del Estado". 

129 Y ello por el juego combinado de los art.149.1.28 y 149.2, y por 
su competencia exclusiva en base a otros títulos competenciales sobre 
materias que son necesarias para llevar a cabo una política global de 
bienes culturales. Vid. supra pág. 

130 Lo que no excluye, vuelvo a repetir, que el Estado carezca de 
competencias para regular global y unitariamente todo el Patrimonio 
Histórico, aunque no afecte directamente a su integridad. El Estado 
puede hacerlo, pero no sobre todo ello tiene competencia exclusiva. 
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En cuarto lugar, una ley estatal horizontal, como el resto de las 

leyes qlle pueden ser delimitadoras de competencias, define 

negativamente el alcance de las competencias autonómicas por relación 

a las del Estado. Pero puede ir más allá y delimitar positivamente las 

competencias autonómicas. concretándolas en su propio texto. 

El que puedan o no llegar hasta este extremo depende de la 

concreta formulación constitucional y estatutaria, de cómo se atribuyan 

en la Constitución y en los Estatutos las respectivas competencias, no 

de su carácter orgánico, horizontal o básico 13 1 

El Estado tiene una competencia exclusiva sobre el patrimonio 

histórico que va más allá de la competencia de coordinación, de 

principios o bases, tiene competencia para la "defensa del patrimonio 

histórico frente a la exportación y expoliación", lo que le permite a mi 

modo de ver precisar el contenido de las competencias de las CC.AA., 

estableciendo pautas organizativas unitarias132
• 

131 Por ejemplo el alcance delimitador de la ley orgamca en 
materia de seguridad pública (art.149.1.29) tiene que ser más amplio 
que el de una ley orgánica en materia educativa (art.149.1.15). 

El tema no está tratado en la doctrina. Vid. sobre la postura que 
mantiene MUÑOZ MACHADO, en sentido desfavorable con relación a 
las leyes básicas, Cinco estudios .... ,cit. pág. 158 y ss. 

132 Si esta posibilidad está reconocida,aunque con carácter 
excepcional, con relación a otras materias que tambien precisan 
delimitación de competencias a través de una ley estatal 
posestatutaria, como la sanidad o la enseñanza universitaria (Vid. 
MUÑOZ MACHADO,"Cinco estudios .... "cit. pág. 158, nota 24), no veo 
inconveniente en que la misma posibilidad se reconozca a la ley estatal 
en el Patrimonio Histórico. En este caso, la necesidad de hacer posible 
el mantenimiento de su integridad, en cuanto que ésta es el 
presupuesto que hace factible en última instancia que los ciudadanos 
puedan acceder a su disfrute, justifica que se pueda precisar 
positivamente el contenido de las intervenciones autonómicas en el 
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Por otro lado, la función delimitadora de la ley estatal es de gran 

amplitud pues to que las competencias que han asumido las CC.AA. a 

través de sus Estatutos en la mayoría de los casos lo son "sin 

perjuicio" de las del Estado, con lo que ésto significa133
• 

En esta tarea de delimitación positiva, lo que la ley horizontal 

no puede hacer es alterar el reparto atributivo de competencias que 

contiene la Constitución y los Estatutos, es decir, no puede redefinir 

competencias en contra de las atribuciones operadas por la 

Constitución y los Estatutos, ni limitar o prohibir su ejercicio131
• Este 

es el límite común que no pueden franquear las leyes estatales 

delimitadoras de competencias, ni las orgánicas, ni las básicas, ni las 

horizontales. 

regimen que fije la ley estatal. La competencia exclusiva que el 
art.149.1.28 atribuye al Estado consiste, traspolando lo que GARCIA 
DE ENTERRIA afirma con relación a otra materia, pero perfectamente 
aplicable aquí (Estudios sobre Autonomías ..... cit. pág. 88), en un 
instrumento de integración y homogeneización social y jurídica de 
principio para que se mantenga la unidad nacional por encima de la 
diversidad de las áreas autonómicas. 

Con relación a las leyes básicas no es posible que éstas delimjten 
positivamente competencias autonómicas, tal como señala MUNOZ 
MACHADO,Cinco estuduios .... op.cit. pág. 158-159. Hay, no obstante el 
la tesis que mantiene este autor una cierta contradicción al mantener 
categoricamente por un lado que una ley ordinaria del Estado no es un 
instrumento normativo utilizable para definir o concretizar las 
competencias de las CC.AA. de forma expresa y positiva (pp.159), pero 
admitiendo con carácter excepcional que sí lo hagan algunas (pp.158, 
nota 24). 

133 Cfr. supra pág. 90 

134 ibidem nota anterior. 
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8. El ejercicio de las competencias autonómicas hasta el 
momento. 

Si se hace un repaso de la legislación autonómica que existe 

hasta el momento, se observa que las CC.AA. no están llevando a cabo 

un ejercicio de competencias legislativas en el sentido de establecer con 

carácter globalizador el tratamiento jurídico del patrimonio histórico de 

su respectivo interés135
• 

135 Con carácter globalizador en cuanto al contenido que hay que 
dar al patrimonio histórico, en los términos que demanda la 
Constitución (cfr. infra pág.), hasta la fecha, tan sólo la Comunidad 
Autónoma de Castilla-La Mancha dispone de una Ley que regule su 
patrimonio histórico en este sentido, la ley 4/90, de 30 de mayo (BOCM 
13 de junio de 1990). La práctica totalidad de las CC.AA. unicamente 
están ejercitando sus competencias con carácter parcial, adaptándo la 
legislación estatal a las peculiaridades de cada Comunidad en aspectos 
muy puntuales, relativos fundamentalmente al patrimonio de carácter 
inmueble, tales como cuestiones de organización administrativa 
(creación de Patronatos protectores de monumentos individualizados), 
procedimiento de aprobación de proyectos de obras en monumentos y 
conjuntos, patrimonio arqueológico, etc. Parte de esta normativa se 
puede encontrar en GARCIA FERNANDEZ, Legislación sobre 
Patrimonio Histórico, op.cit. 

Más excepcional es la normativa sobre declaraciones de 
monumentos y conjuntos que lleva a cabo Cataluña (Decreto 
180/1982,de 11 de mayo), Islas Baleares (DEcreto 29/1983, de 15 de 
diciembre) y País Vasco (Decreto 52/1984, de 13 de febrero), que 
establecen una regulación en ejercicio de las competencias que les 
tranferían los Reales Decretos de transferencias de servicios en materia 
de patrimonio histórico-artístico, partiendo de las categorías de 
protección existentes en la normativa estatal de aquél momento, que 
era la Ley de 13 de mayo de 1933. Lo que hacen estos Decretos es 
basicamente determinar que los órganos competentes y el 
procedimiento de declaración de esas categorías son los autonómicos y . 
no los estatales. Hoy día, a la luz de la nueva Ley de 25 de junio de 
1985, hay que entender derogados tales Decretos al quedar derogada 
la Ley de 1933, de la que partían y porque como ya he señalado los 
Reales Decretos de transferencias no delimitan competencias 
autonómicas. 
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Curiosamente, en aspectos en donde no está en juego 

directamente el mantenimiento de la integridad del Patrimonio, como 

el fomento y puesta en valor, son muy pocas las CC.AA. que establecen 

medidas tendentes a este fín 136
• 

A la vista de este panoráma, da la impresión de que la mayoría 

de las CC.AA. o están a la espera de lo que diga el T.C. sobre la ley 

estatal, o no consideran necesaria una regulación autonómica global de 

todo el Patrimonio Histórico, bastándoles con la estatal, o es que 

carecen de esta concepción globalizadora del Patrimonio Histórico que 

la Constitución demanda. 

Lo que sí se está produciendo, en practicamente todas las CC.AA. 

es una normación con relación a un concreto aspecto del patrimonio 

histórico, como el relativo a los centros de documentación y difusión 

cultural de titularidad no estatal 137
• 

136 Hasta la fecha, la C.A. de Galicia, por ley de 11 de diciembre 
de 1984, la C.A. de Baleares, por ley de 18 de marzo de 1987 y la C.A. 
de Murcia, por ley de 11 de abril de 1990, introducen normas de 
fomento a través del llamado "uno por ciento cultural" respecto a las 
obras públicas financiadas total o parcialmente por la respectiva 
Comunidad, completando de esta forma lo dispuesto en la L.P.H.E. 
respecto a las obras públicas financiadas por la Administración estatal. 
Cfr. infra 

137 Cfr. la siguiente normativa: Ley 5/1990, de 11 de abril, de 
Museos de la Región de Murcia (BOE de 17 de julio de 1990) 
Ley 6/1990, de 11 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental y 
de la Región de Murcia. Da nueva regulación al Sistema Regional de 
Archivos (BOE de 17 de julio de 1990) 
Ley 8/1986, de 19 de diciembre, de Bibliotecas de Aragón .(BOE 16 de 
enero de 1987) 
Ley 6/1986, de 28 de noviembre, de Archivos de Aragón (BOE de 17 
de diciembre de 1986) 
Ley 7/1986, de 5 de diciembre, de Museos de Aragón (BOE de 24 de 
diciembre de 1986) 
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Lo verdaderamente peculiar, en este sentido, está no tanto en 

que las GC.AA. ejerzan competencias en un aspecto muy limitado de 

los bienes que integran el Patrimonio Histórico, sino en el alcance con 

que determinadas CC.AA. están ejercitándo estas competencias. Así, 

Andalucía, Cataluña y Aragón por lo que se refiere a Archivos, no 

proceden a regular cuestiones de índole organizativa y de creación de 

los mismos exclusivamente138
, sino que regulan todo el patrimonio 

documental, en espectos tales como la conservación, el acceso, 

infracciones y sanciones, etc., es decir, cuestiones que afectan 

directamente a la integridad del patrimonio documental y bibliográfico 

sobre la que el que el Estado tiene competencia exclusiva. 

Pero la cuestión relativa a si tales CC.AA. se han extralimitado 

en sus competencias no puede afrontarse partiendo del sólo dato de 

Ley 6/1985, de 26 de abril, de Archivos de Cataluña (BOE 1 de agosto 
de 1985) 
Ley 3/1981, de 22 de abril, de Bibliotecas de Cataluña (BOE 17 de 
noviembre de 1981) 
Decreto 146/86, de 11 de diciembre, de creación de Museos del 
Principado de Asturias y del Sistema Regional de cooperación y 
coordinación de los mismos 
Ley 3/1984, de 9 de enero, de Archivos de Andalucía. Crea el Sistema 
Regional de Archivos (BOJA de 10 de enero de 1984) 
Ley 8/1983, de 3 de noviembre, de Bibliotecas de Andalucía. Crea el 
Sistema bibliotecario de Andalucía (BOJA 14 de junio de 1986) 
Ley 2/1984, de 9 de enero, de Museos de Andalucía (BOJA de 10 de 
enero de 1984) 
Ley 3/1989, de 2 de junio de Bibliotecas de Castilla-La Mancha (BOE 
de 13 de junio de 1989) 

138 Se limitan a estos aspectos las citadas CC.AA. con relación a 
los Museos. Otras CC.AA., como País Vasco, Galicia y Valencia, se 
limitan también a cuestiones organizativas sin adentrarse en una 
regulación global del patrimonio documental y bibliográfico. 
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que regulen aspectos que pueden redundar en el mantenimiento de la 

integrida<;l del Patrimonio. Para saber si se han extralimitado hay que 

conocer primero los términos exactos en que la ley estatal delimita las 

competencias y declara lo que es de su exclusiva competencia. 

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de pronunciarse 

sobre una de estas leyes, la ley de Archivos de Andalucía, a raiz del 

recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del 

Gobierno contra determinados preceptos de la Ley, en la sentencia 

103/88139
• 

Desde una prespectiva general, dicha sentencia suscita las 

siguientes reflexiones. 

En primer lugar, el Tribunal se limita a resolver exclusivamente 

las alegaciones formuladas por el recurrente, sin hacer uso de los 

poderes de oficio que le confieren los art.39.2 y 84 de su Ley Orgánica, 

que le permiten fundar la declaración de inconstitucionalidad en la 

infracción "de cualquier precepto constitucional, haya o no sido 

invocado en el curso del proceso" sin más que observar el preceptivo 

trámite de audiencia de las partes. No hace ésto, sino que se ajusta al 

planteamiento del recurrente, que fundamenta el recurso en la 

inconstitucionalidad de unos concretos preceptos, relativos a archivos 

de titularidad estatal. Es decir, el recurso se centra en la discusión de 

si la C.A. se ha extralimitado de su competencia al establecer una 

regulación normativa de materias en las que sólo tiene competencias 

139 Ponente LEGUINA VILLA. La sentencia fué desestimatoria 
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de ejecución al integrar en el patrimonio documental andaluz archivos 

que no son de titularidad autonómica. Lo inconstitucional, a juicio de 

recurrente, no es que lleve a cabo una regulación del patrimonio 

documental andaluz, sino que la extienda a archivos que no son de 

titularidad andaluza. 

El argumento que utiliza la Comunidad Autónoma para oponerse 

al recurso parte de la diferenciación entre documentos y archivos. Los 

documentos pueden o no estar integrados en archivos, lo que no obsta 

a que por ello, por ser documentos, la C.A. andaluza tenga sobre ellos 

competencia exclusiva para su regulación, y en consecuencia, califica 

como integrantes del patrimonio documental andaluz a una serie de 

documentos, esten o no incluios en archivos. La regulación que se hace 

de este patrimonio documental, a juicio de la C.A., no vulnera las 

competencias estatales porque si constituyen un archivo de titularidad 

estatal, expresamente en la ley se excluyen de su regulación. 

La sentencia del Tribunal Constitucional se mueve dentro de 

estos márgenes, pero desperdicia la oportunidad de arrojar álgo de luz 

sobre el Patrimonio Histórico en su conjunto, del que el patrimonio 

documental es una parte, y sobre el que no se puede discutir la 

constitucionalidad o no de su regulación si no es parte de esa 

inclusión. A mi juicio, las dudas sobre la constitucionalidad de esta ley, 

así como de las de Cataluña y Aragón, no vienen de la mano de la 

delimitación que hacen del patrimonio documental, sino de las 

consecuencias jurídicas que derivan de tal inclusión, pero no en el 
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sentido de que tales consecuencias afectan a documentos reunidos en 

archivos .de titularidad estatal, sino en el sentido de que tales 

consecuencias pueden afectar a la competencia exclusiva que el Estado 

tiene para mantener la integridad del Patrimonio histórico en su 

conjunto, y para regular las condiciones básicas que garanticen la 

igualdad de todos los españoles en el ejercicio de sus derechos y 

deberes. El Tribunal no enjuicia la ley desde este punto de vista, y con 

ello, como digo, desaprovecha una oportunidad de oro140
. 

140 Hay, no obstante, en la sentencia afirmaciones de interés. Por 
ejemplo, el Tribunal declara en el fundamento 32 que la norma 
estatutaria que atribuye competencia en materia de patrimonio 
histórico a la C.A., sin perjuicio del art.149.1.28, "incluye la 
competencia autonómica para definir el patrimonio documental de 
Andalucía, en cuanto parte integrante de su patrimonio histórico, a sí 
como para determinar los documentos radicados en su territorio que 
constituyen ese patrimonio". 

Legitima, pués, esta operación, pero no resuelve la segunda de 
las operaciones que lleva a cabo la ley autonómica, la de las 
consecuencias jurídicas derivadas de tal inclusión, porque para declarar 
que los preceptos impugnados y los que de ellos traen consecuencia no 
incurren en vicio de inconstitucionalidad interpreta, a mi juicio con 
corrección, la competencia autonómica, aún en relación a los archivos 
que no sean de titularidad estatal, "sin perjuicio de lo dispuesto en el 
149.1.28 de la Constitución", afirmando: 

"Es necesario advertir que el ejercicio de esa competencia 
exclusiva de la Comunidad Autónoma andaluza en materia de archivos 
(radicados o localizados en su ámbito territorial y de titularidad no 
estatal) debe adecuarse al límite mismo dimanante de la previsión del 
149.1.28 de la Constitución, relativo ·a la competencia exclusiva del 
Estado en lo que atañe a la defensa del patrimonio cultural,artístico 
y monumental español contra la exportación y la expoliación. Y ello por 
la razón de que tales archivos, en la medida en que reunen conjuntos 
orgánicos de documentos son también bienes integrantes del patrimonio 
histórico y cultural español, quedando por tanto específicamente 
sometidos a la citada limitación" 
y con ésta argumentación da por resuelta la cuestión, cuando, como 
vengo diciendo, el art,149.1.28 lo que hace es remitir a una ley estatal 
que culmine la operación de reparto de competencias, y que por lo 
tanto, hasta que esta operación no se lleve a cabo, no pueden saberse 
cuales son esos límites a los que se ajusta el 149.1.28. 
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Todo ello, en resumen, supone un ejercicio arriesgado de las 

competencias por parte de estas Comunidades Autónomas, que delata 

una concepción del reparto de competencias en la materia en términos 

de exclusividad por parte de las CC.AA., que no es con-ecta141
, y por 

parte del Tribunal Constitucional, falta de rigor. 

Lo más grave de todo es que la sentencia es de fecha 24 de 
mayo de 1988, cuando ya se dispone de esa ley que delimita las 
competencias estatales y autonómicas, y que integra el bloque de la 
constitucionalidad, y a ella no se hace referencia en ningún momento 

141 Basta como ejemplo lo siguiente: En la sentencia que comento, 
la representación del Parlamento Andaluz, justifica la asunción de 
competencias exclusivas sobre el patrimonio documental por la C.A. en 
base al análisis conjunto del 149.3 de la C.E. y del 13.27 y 28 del 
Estatuto, no integrando al patrimonio documental entre las 
competencias estatales del 149.1.28. 
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SECCION ~ 

LA FUNCION CONSTITUCIONAL DE DELIMITACION 

COMPETENCIAL EN LA LEY 16/85 

1.El alcance en la Ley 16/85 de la función constitucional 
de delimitación de competencias. El carácter horizontal 
y general de esta Ley 

La L.P.H.E. ha venido a completar la operación de distribución 

de competencias en materia de patrimonio histórico, competencias, 

vuelvo a repetir, que tanto la Constitución como los Estatutos definen, 

pero no distribuyen directamente. En tanto que ley horizontal, tiene su 

fundamento constitucional en el art. 149.1.28 · de la norma 

fundamental 142 

Pero la L.P.H.E. no agota aquí su operatividad. Su objetivo, 

según destaca el mismo Preámbulo, es "poner en vigor un nuevo código 

del patrimonio histórico". Es, por tanto, una ley general sobre el 

patrimonio histórico español, que establece el régimen jurídico del 

mismo en respuesta a las exigencias de protección y enriquecimiento 

del mismo, según el mandato que a los poderes públicos dirige el art. 

46 del texto constitucional. 

142 Tanto en el Preámbulo de la Ley, como a lo largo de los 
debates parlamentarios, se insiste en el enlace de la ley con el título 
VIII de la onstitución. Cfr. Ley del Patrimonio Histórico Español. 
Trabajos parlamentarios, cit. pág. 

Han puesto de manifiesto también esta conexión, GARCIA
ESCUDERO y PENDAS GARCIA, El Nuevo Régimen Jurídico ... , cit. 
pág. 80 y 103 y ss. Mirar otros 
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El artículo 2 de la L.P.H.E. explicíta algunos de los distintos 

títulos competenciales derivados de la Constitución justificativos de la 

doble tarea que emprende 143
• 

Lo que ocurre es que no diferencia entre aquellos que le 

corresponden en exclusiva de los que le corresponden en concurrencia 

con las CC.AA., lo que coloca al interprete de la ley en posición de 

ave1iguar qué título competencia! en concreto está utilizando el Estado 

cuando identifica los bienes que integran el Patrimonio Histórico 

Español y cuando establece una serie de consecuencias jurídicas que 

se derivan de tal inclusión, y que constituyen el régimen jurídico del 

mismo. 

143 Señala el art. 2: "Sin pe1Jmc10 de las competencias que 
corresondan a los demás poderes públicos, son deberes y atribuciones 
esenciales de las¡ Administr ación del Estado, de conformidad con lo 
establecido en los art. 46 y 44, 149.1.1, y 149.2 de la Constitución, 
garantizar la conservación del Patrimonio Histórico Español, así como 
promover el enriquecimiento del mismo y fomentar y tutelar el acceso 
de todos los ciudadanos a los bienes comprendidos en él. Asimismo, de 
acuerdo con lo dispuesto en el art. 149.1.28, la Administración del 
Estado protegerá dichos bienes frente a la exportación ilícita y la 
expoliación. 

2. En relación al Patrimonio Histórico español, la Administración 
del Estado adoptará las medidas necesariass para facilitar su 
colaboración con los restantes poderes públicos y la de éstos entre sí, 
así como para recabar y proporcionar cuanta información fuera precisa 
a los fines señalados en el párrafo anterior. 

3. A la Administración del Estado compete igualmente la difusión 
internacional del com¡nocimiento de los bienes integrantes del 
Patrimonio Histórico Español, la recuperación de tales bienes cuando 
hubiesen sido ilícitamente exportados, y el intercambio, respecto a los 
mismos, de información cultural, técnica y científica, con los demás 
Estados y con los Organismos Internacionales, de conformidad con lo 
establecido en el art. 149.1.3 de la Constitución. Las demás 
Administraciones competentes colabararan a estos efectos con la del 
Estado". 
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Esta confusión no se aclara en absoluto con la definición que da 

de los términos exportación y expoliación, en los artículos 4 y 5, que 

son los términos que la Constitución utiliza 

para atribuir al Estado competencia exclusiva sobre el patrimonio 

histórico en su conjunto. 

El quid para determinar el alcance de la competencia exclusiva 

del Estado está precisamente en el contenido de los términos 

expoliación y exportación 144
• 

La Ley precisa el contenido de estos términos de la siguiente 

manera: 

"A los efectos de la presente Ley se entiende por expoliación 
toda acción u omisión que ponga en peligro de· pérdida o 

destrucción todos o algunos de los valores de los bienes que 
integran el Patrimonio Histórico Español o perturbe el 

cumplimiento de su función social. " 

"A los efectos de la presente Le se entiende por exportación la 
salida del territorio español de cualquiera de los bienes que 

integran el Patrimonio Histórico Español" 

Como se ve, la Ley no limita estos conceptos a una forma 

determinada de destrucción o de perjuicio145
, o a una finalidad 

determin ada en cuanto a su salida fuera de nuestras fronteras, sino 

144 Como dijo en su día GARCIA DE ENTERRIA, "Consideraciones 
sobr~ una nueva legislación ... ", op. cit. pág. 587. En el mismo sentido, 
MUNOZ MACHADO, Derecho Público de las Comunidades Autónomas, 
op. cit. pág. 583 y ss. 

145 Como seria el limitarlo - a los supuestos de "despojo con 
violencia o iniquidad", que es como define al término el Diccionario de 
la Real Academia de la Lengua, y era como defendían que se 
estableciera determinados grupos nacionalistas en la discusión 
parlamentaria del Proyecto (Vid. Ley del Patrimonio Histórico Español. 
Trabajos parlamentarios.Cortes Generales.Madrid 1987,pp.250) 

130 



que los define de forma lo suficientemente amplia como para poder 

posibilitar que el Estado establezca un régimen jurídico de protección 

de este Patrimonio con carácter de exclusividad. Es decir, concreta, al 

margen de las competencias que el Estado ya tenía atribuídas por 

otros títulos competenciales constitucionales y que legitimaban una 

regulación de este tipo, el carácter de exclusividad de manera que el 

Estado no sólo va a poder intervenir, con exclusión de las CC.AA. 

cuando se produzca un grave atentado frente al Patrimonio, sino que 

va a poder intervenir cuando exista el más mínimo peligro en cuanto 

a su integridad, en el más amplio sentido de la palabra, porque la 

referencia no se limita a los peligros que puedan afectar a "valores" de 

los bienes146
, sino que se incluye también a los peligros que puedan 

afectar "al cumplimiento de su función social". 

El confusionismo al que me refería en páginas anteriores se 

matiene en cuanto que no sabemos, dados los amplios términos en 

que se delimita la competencia exclusiva estatal, si toda la regulación 

que establece la Ley en sus 79 artículos, más disposiciones adicionales 

y transitorias, son ejercicio de esa competencia exclusiva o no, es decir, 

tienen esa función constitucional de delimitación de competencias. 

La cuestión no es baladí porque de tener toda ella esa función 

o carácter de ley horizontal, integrante del bloque de la 

constitucionalidad, el campo de acción para que las CC.AA. puedan 

146 La referencia que en el art. 4 se hace a los "valores" es 
expresiva de lo que en su momento se señalará sobre la autonomía del 
valor cultural en el plano jurídico. Vid. infra pág. 
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eJercer sus competencias en materia de Patrimonio Histórico va ser 

reducido, dada la exhaustividad con que se regula la materia, y en 

todo caso serán competencias de respeto a lo que establece la 

normativa estatal. De considerar que no en toda esta regulación 

estamos ante una ley horizontal, el ámbito competencia} autonómico se 

amplía indudablemente, y cuando las CC.AA. establezcan una 

regulación propia sobre el Patrimonio de su interés, ésta no tendrá que 

ser necesariamente de respeto de la estatal, sino que podrá apartarse 

de ella, no será de aplicación preferente al no ser ejercicio de 

competencias exclusivas (art.149.3 C.E.). 

Para la doctrina más destacada 147
, y ésta es una cuestión sobre 

la que ya se ha insistido, de la atribución de competencias al Estado 

que opera la Constitución en el art.149.1.28 no resulta obligada una 

interpretación literal de los términos "defensa","exportación" y 

"expoliación", de manera que la posible acción del Estado sea una 

acción de retaguardia, atenta a los casos en que los atentados se 

produzcan y actuar una vez que éstos se han producido. No es ésta la 

interpretación correcta, la interpretación correcta es la que considera 

no agotada la operación de distribución de competencias en el propio 

art. 149.1.28 y que es el legislador estatal el que debe culminar esa 

operación. Habrá que estar a la delimitación que éste haga del interés 

general en el Patrimonio Histórico. Y es aquí donde me parece que la 

147 S.MUÑOZ MACHADO, Derecho Público de las Comunidades 
Autónomas, op.cit. pp.596 a 599. En el mismo sentido,E.GARCIA DE 
ENTERRIA,"Consideraciones sobre una legislación .... ", op. cit., pp.587. 
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L.P.H.E. es confusa, no se sabe realmente si la individualización que 

lleva a cabo de los bienes que han de integrar el Patrimonio así como 

las medidas que arbitra tendentes a la protección, conservación y 

fomento, es la delimitación que opera de lo que es su competencia 

exclusiva o no, es decir, si toda la Ley tiene esa condición de 

delimitadora de competencias o sólo los artículos 4 y 5, porque es que, 

además, dichos artículos no se limitan a definir lo que hay que 

entender por exportación y expoliación, sino que en el caso de la 

expoliación se señala el procedimiento que será de aplicación en el caso 

de que ésta se produzca, y en el caso de la exportación, establece 

también el procedimiento básico para la defensa del patrimonio en 

relación con este asunto148
• 

En mi opinión, la operación de distribución de competencias 

constitucionales por la Ley 16/85 no se agota en el art. 4 y 5 con la 

definición de los términos expoliación y exportación. sino que toda la 

ley tiene esa función constitucional de deslinde competencia!. Es decir, 

148 Paradojicamente éste es un tema que no se suscitó en el debate 
parlamentario de la Ley, no arroja ninguna luz sobre este punto. 
Tampoco los autores que han comentado la L.P.H.E. entran en esta 
cuestión. La distribución de competencias que lleva a cabo la Ley lo es 
en base a distintos títulos competenciales, pero la operatividad del art. 
149.1.28 de la Constitución la reducen a la definición que llevan a cabo 
los art. 4 y 5, sin entrar en el análisis del fundamento constitucional 
del resto de competencias que se reserva la Administración del Estado. 
Así, GARCIA-ESCUDERO y PENDAS GARCIA, El Nuevo Régimen 
Jurídico del Patrimonio Histórico Español. op.cit.; GARCIA 
FERNANDEZ, Legislación sobre patrimonio Histórico, op. cit.; 
BENITEZ DE LUGO, El Patrimonio Cultural Español,op. cit.; 
ALVAREZ ALVAREZ, Estudios sobre el Patrimonio Histórico Español. 
Civitas. Madrid. 1989; BARRERO RODRIGUEZ, La ordenación jurídica 
del Patrimonio Histórico, op. cit. pág. 400 y ss 
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la distribución de competencias que lleva a cabo a lo largo de su 

articulado lo es en ejercicio de su competencia exclusiva en base al 

título constitucional del art. 149.1.28, "defensa frente a la exportación 

y la expoliación", no en ejercicio de otros títulos que en todo caso 

posibilitarían una competencia concurrente con la de las CC.AA. 

La acción del Estado en "defensa del Patrimonio frente a la 

exportación y expoliación" abarca, a tenor de esta interpretación, las 

siguientes cuestiones: 

- la determinación de los bienes que integran el Patrimonio 

Histórico Español 14
9 

- la determinación de las categorias legales de protección de ese 

Patrimonio150 y su respectivo régimen juridico 

- la determinación de la inserción de los bienes en una u otra de 

estas categorias 151 

Los términos en que aparecen reguladas estas cuestiones son de 

149 Artículos 1.2, 40, 41, 46, 47, 48, 49 y 50 de la L.P.H.E. 

150 Se trata de las siguientes categorías: Bien de Interés Cultural 
(art. 9), Bien incluido en el Inventario General de Bienes Muebles (art. 
26), Bien integrante del Patrimonio Histórico Español (art.1), Bien 
integrante del Patrimonio Arqueológico (art. 40) y Bien integrante del 
Patrimonio Documental y Bibliográfico (art. 48) 

151 Como se va a ver en este trabajo, la inserción en las distintas 
categorias se produce a través de un procedimiento formal ad hoc tan 
sólo en el caso de los Bienes de Interés Cultural y los Inventariados, 
y como una excepción, en el caso de determinados documentos para su 
inserción en el Patrimonio Documental. Los procedimientos formales 
esán regulados en los art. 9 de la Ley y art. 11 y ss. del Real Decreto 
111/86, de desarrollo parcial de la misma. 
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aplicación preferente en los territorios de las CC.AA. al ser ejercicio de 

una competencia exclusiva (art. 149.3 C.E.) y en todo caso tendrán que 

ser respetados en el ejercicio de las competencias legislativas que las 

CC.AA. tienen en la materia patrimonio histórico. Son cuestiones que, 

en este sentido, tienen la consideración de intervención de mínimos. 

No se trata, por tanto, de dejar a las CC.AA. sin materia que 

regular. Es importante el campo que les queda, todo aquello que tienda 

a la tutela del Patrimonio de su interés y que no lo haya cubierto la 

regulación estatal, siempre y cuando no afecte a las condiciones básicas 

que garanticen la igualdad de los ciudadanos en el ejercicio de sus 

derechos y deberes constitucionales 152
• Cabe, por tanto, que las CC.AA., 

si lo consideren oportuno, procedan a elaborar Leyes reguladoras de la 

conservación y enriquecimiento del patrimonio histórico de su interés 

arbitrando técnicas nuevas con respecto a la estatal, con los límites ya 

señalados. Ahora bien, en mi opinión, sus posibilidades de actuación 

deberían enfocarse hacia los aspectos que hoy en día requieren mayor 

atención, como el acrecentamiento, fomento, valorización, y 

fundamentalmente, en el campo de los mecanismos que conduzcan a 

una mayor eficacia de gestión administrativa. 

2. El principio de uniformidad de las condiciones de vida 

Entre las razones que abogan por una interpretación como la 

que mantengo se encuentra el principio de uniformidad de las 

152 Cfr. infra pág. 119 y ss. 

135 



condiciones de vida, contenido en el art. 149.1.1 de la Constitución153
• 

El legislador estatal ha optado por considerar que el interés 

general en la materia patrimonio histórico exije por parte del Estado 

no sólo una actitud de retaguardia, de actuar a posteriori, cuando los 

atentados contra la integridad del patrimonio histórico sean evidentes, 

sino que exige una legislación de uniformidad relativa y coordinada 

para todo el país donde la integridad se garantice a través de medidas 

de prevención, en definitiva, a través de una propia política de tutela. 

Desde esta óptica, no hay que olvidar que nos movemos en una 

materia en donde no cabe facilmente fijar niveles al interés, y en 

donde está en juego la igualdad o no de los ciudadanos en el ejercicio 

de sus derechos y deberes. Esto se entiende perfectamente si tenemos 

en cuenta que el Patrimonio Histórico esta integrado por realidades 

materiales que son objeto de derechos patrimoniales pero que a la vez 

153 La función del 149.1.1 C.E., siguiendo a BAÑO LEON, Las 
Autonomías Territoriales y el principio de uniformidad de las 
condiciones de vida. I.N.A.P. Madrid 1988, pág. 266 y ss., "más que 
constitutiva de un título competencial estatal, es declarativa de los 
fines que deben alcanzar las restantes competencias estatales y de los 
límites de las autonómicas". 

Sobre el principio de uniformidad hay una ausencia de estudios 
en nues_tro país, con la excepción que supone el notorio trabajo de 
J .M.BANO LEON, Las Autonomías Territoriales y el principio de 
uniformidad de las condiciones de vida,INAP,Madrid 1988. De él 
partimos para conectar el Patrimonio Histórico con el principio de 
uniformidad. Cfr. también PEMAN GAVIN, "Acerca de la uniformidad 
de las condiciones de vida como principio constitucional en el Estado 
de las Autonomías" R.A.P. 119, 1984, pág. 173 y ss. 

No es este un principio que aparezca expresamente recogido en la 
Constitución. Sin embargo, el Tribunal Constitucionaal lo ha reconocido 
como tal.Vid. una referencia a las sentencias que así lo hacen en la 
obra citada, pp.43,nota 29, y pp.168 y ss. 
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son portadoras de un valor cultural que es objeto de un derecho 

fundamental, el derecho a su tutela y puesta en valor, en los términos 

ya vistos. 

Es decir, la tutela estatal del Patrimonio Histórico hay que 

conectarla necesariamente con el principio de uniformidad, que es uno 

de los principios constitucionales inspiradores del reparto territorial del 

poder. 

En la atribución de competencias exclusivas al Estado para la 

defensa del patrimonio histórico frente a la exportación y la expoliación 

hay que ver una manifestación del principio de uniformidad de las 

condiciones de vida. La Constitución concede al Estado competencias 

exclusiva para la defensa del patrimonio histórico frente a la 

exportación y la expoliación para garantizar unos mínimos básicos y 

uniformes en el ejercicio de los derechos constitucionales que están 

conectados con el Patrimonio. Ya los conocemos: el derecho a su 

conservación y enriquecimiento, derecho a disfrutar de un medio 

ambiente adecuado y derecho al acceso. Es indudable, en este sentido, 

que la igualdad en el ejercicio de los derechos y deberes 

constitucionales a que se refiere el art. 149.1.1 de la Constitución, 

tiene que abarcar también a los derechos fundamentales positivizados 

como "principios rectores de la política social y económica" 154. 

154 El Tribunal Constitucional, en la sentencia 32/83, ha reconocido 
que el Capítulo 111 del Título I de la C.E. contiene derechos que 
pertenecen a todos los españoles, derechos a los que se garantiza por 
el Estado la igualdad en las condiciones básicas que posibiliten el 
ejerc1c10 de los mismos. Sin embargo, esta sentencia no es 
representativa de una doctrina clara al respecto en este punto. Cfr. las 
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Desde esta prespectiva, la tutela estatal del Patrimonio es una 

"condicl_ón básica" 155 que garantiza la igualdad de todos los españoles 

en el ejercicio de los derechos y deberes constitucionales, el marco 

básico dentro del cual la posición jurídica de los ciudadanos ante los 

derechos fundamentales conectados con el patrimonio histórico sea la 

misma. No se trata de dar un contenido unitario a esos derechos 

fundamentales sino de fijar los hechos que puedan permitir el ejercicio 

de los derechos culturales, con el contenido que sea, en las mismas 

condiciones por todos los ciudadanos 156
• 

sentencias núm. 152, de 20 de julio de 1988 y núm.197, de24 de 
octubre de 1988. 

Efectivamente, como señala FERNANDEZ FARRERES (en la 
Reseña bibliográfica que hace al libro de BAÑO LEON Autonomías 
Territoriales y el principio de uniformidad de las condiciones de vida, 
R.E.D.C. nQ 26, 1989, pág. 332), "hay una línea reacia del Tribunal 
Constitucional a dar entrada al art. 149.1.1 en todo lo que no incida 
directamente en el ejercicio de los derechos constitucionales reconocidos 
en la sección I del capítulo II de la Constitución". 

Lo que ocurre es que los derechos reconocidos en el Cap. 
tercero carecen "per se" de contenido. El contenido se lo va a 
proporcionar el desarrollo que de estos derechos haga el legislador 
ordinario. Por eso, como dice BAÑO LEON, hablar de las condiciones 
básicas de estos derechos es tanto como decir necesidad de una 
legislación uniforme mínima. 

155 Advierte BAÑO LEON el diferente juego que tiene "el contenido 
esencial" que han de respetar todos los poderes públicos al regular el 
ejercicio de los derechos y libertades públicas, y las condiciones básicas 
que son objeto de la competencia estatal prevista en el art.149.1.1. 
Vid. pp.255 y SS, 

156 Respecto a la doctrina del TC sobre la interpretación de 
"condiciones básicas" como posición jurídica, cfr. las sentencias núm. 
5/81; 102/85; 69/88, de 19 de abril; 80/88, de 28 de abril; 152/88, de 20 
de julio y 227/88, de 29 de noviembre. _ 

La garantía igualitaria de artículo 149.1.1, como destaca BANO 
LEON, op. cit. no se refiere tanto al contenido de los derechos y 
deberes constitucionales, como a los hechos que permiten una igualdad 
de los mismos. Y lo que mantengo es que la regulación que contiene 
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3. _ El principio de cooperac1on como instrumento de la 
delimitación competencia} 

La delimitación competencial que opera la Ley 16/85, se lleva a 

cabo mediante el recurso a fórmulas cooperativas entre la 

Administración del Estado y la de las Comunidades Autónomas 157
• 

Si consideramos cuál es el criterio general que utiliza la 

Constitución para definir las competencias en este bloque material que 

he denominado patrimonio histórico158
, donde el reparto se ordena 

no en base a una separación o exclusividad total sino en la 

la Ley estatal del Patrimonio Histórico recoge las condiciones de hecho 
que pueden hacer posible el disfrute por igual de los derechos 
constitucionales relativos al mismo. 

157 No existe, conceptualmente, ninguna relación entre la idea de 
la unifo_!"midad de las condiciones de vida y la de cooperación, dice 
J .M.BANO LEON (cit. pp.40). La relación se produce desde otro plano, 
que también destaca este autor, el de servir de instrumento para 
lograr la uniformidad. En este sentido es en el que me interesa poner 
en contacto la uniformidad con el principio de cooperación. 

Al principio de colaboración se ha referido la doctrina espa.Jlola. 
Aparte de las abundantes referencias en la obra de MUNOZ 
MACHADO Derecho Público, cit. pp.218 y ss., cabe destacar 
FERNANDEZ F ARRERES, "El principio de calaboración Estado
Comunidades Autónomas y su incidencia orgánica".R.V.A.P. 
6/1983,pp.204 y ss., SANTO LA Y A MACHETTI Descentralización y 
Cooperación. IEAL. Madrid 1984, JIMENEZ BLANCO Las relaciones 
de funcionamiento entre el poder central y los entes ten-itoriales. 
IEAL. Madrid 1985; E.ALBERT! ROVIRA, Federalismo y Cooperación 
en la RF A.CEC. Madrid 1987. 

El Tribunal Constitucional ha recogido en muchas de sus 
sentencias la necesidad de acudir al principio de cooperación en el 
ejercicio de las competencias. Así, por ejemplo, enlas sentencias núm. 
18/82; 33/82; 32/83; 71/83; 11/84; 49/84; 80/85; 95/86; 96/86; 137/86; 
13/88; 252/88. 

158 vid. supra pp. 67 y ss. 
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concurrencia, aunque a distintos niveles, y si tenemos en cuenta 

también que en este bloque material es dificilísimo fijar niveles al 

interés general, donde la regla es la confluencia de intereses generales 

y autonómicos, y además desde distintos títulos y sobre el mismo 

ámbito físico, la cooperación y la participación en el ejercicio de las 

respectivas competencias, por afectar a un interés común, tiene que ser 

la regla159
• 

Pués bien, el legislador estatal, consciente de ello, parte del 

principio de la cooperación para acometer la tarea de delimitación de 

competencias que la Constitución le encarga. La cooperación no era 

la consecuencia obligada, es decir, no se trata de que el legislador 

estatal estuviera obligado al acatamiento de fórmulas de "cooperación 

institucionalizada", sino que recurre más bien una "cooperación 

espontánea"100 para propiciar la participación de los entes autonómicos. 

159 La naturaleza común de la tarea llega a ser por necesidad el 
criterio a manejar para resolver las relaciones enre los distintos entes, 
señalaba supra pág.52. Se puede hablar, por tanto, del Patrimonio 
Histórico como una "tarea común" de todos los poderes públicos. La 
alusión a las "tareas comunes" la tomo en el mismo sentido en que es 
utilizada por MUÑOZ MACHADO,Derecho Público... op.cit. pp.237, 
refiriéndose al sistema constitucional alemán, donde existen una serie 
de materias en las que la cooperación es obligatoria o facultativa. 

En nuestro caso, no es que la Constitución obligue a la 
cooperación en materia de Patrimonio Histórico a través de una 
cláusula expresa, pero ello no es óbice para considerarlo como un 
criterio que está implícito en la mismo tratamiento constitucional de 
la materia. A lo largo de estas páginas creo que he dado abundantes 
razones para considerar que la cooperación es el criterio que debe 
manejar8€ para delimitar las competencias que la Constitución y los 
Estatutos de Autonomía atribuyen a los distintos entes. 

160 La 
Federalisme 
Economica, 

denomicación procede de GREYWE-LEYMARIE, Le 
Cooperatif en Républigue Féderale d'Allemagne, 

París 1981, citado en la obra de MUNOZ 
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Es un ejemplo claro del juego que tiene este principio, principio que 

no necesariamente tiene una funcionalidad de vertiente expansiva del 

poder central, sino que también es un instrumento útil del que 

resulten más beneficiadas las instituciones autonómicas 161
• L a s 

fórmulas de cooperación que arbitra la L.P .H.E. abren camino a las 

autonomías a una participación que evita su marginación, es un factor 

de integración que necesariamente va a reducir las tensiones 

nacionalistas que la distribución de competencias en esta materia 

despierta. 

La L.P.H.E. obliga al Estado y a las Comunidades Autónomas a 

participar conjuntamente en la gran mayoría de las acciones que se 

adopten en relación con la tutela del Patrimonio Histórico, a través de 

las siguientes técnicas: 

A) Técnicas de cooperación orgánica 

El artículo 2.2 establece, a modo de declaración de principios, que 

la Administración del Estado adoptará las medidas necesarias para 

facilitar su colaboración con los restantes poderes públicos y la de éstos 

entre sí, así como para recabar y proporcionar cuanta información 

fuera precisa a los fines de tutela del Patrimonio Y para ello crea, en 

MACHADO,pp.220. 

161 Como ha notado J.J.SOLAZABAL, "Problemas en torno al 
estudio del nacionalismo.Formación y cns1s de la conciencia 
nacionalista" en R.E.P. 17, citado en la obra de MUÑOZ MACHADO, 
pp.222. Vi. también T. FONT I LLOVET, "Sobre el ejercicio de la 
potestad legislativa compartida", R.E.D.A. 37, 1983, pág.195 y ss. 
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el artículo 3, el Consejo de Patrimonio His tórico, como órgano colegiado 

encargado de facilitar la comunicación y el intercambio de programas 

de actuación e información necesarios entre las Administraciones del 

Estado y las Comunidades Autónomas, compuesto por un representante 

de cada Comunidad y el Director General correspondiente de la 

Administración del Estado162
• 

Es un órgano que responde a una técnica de Administración 

mixta, es decir, ejerce directamente competencias 163
• 

El papel que se asigna a este órgano es decisivo en cuanto a la 

planificación y coordinación de todas las actividades, del Estado y 

CC.AA., tendentes a la protección y enriquecimiento del Patrimonio 

Histórico. Es decir, el criterio que se ha seguido en cuanto al papel o 

funcionalidad de dicho organismo responde a la finalidad central de 

constituirse en sede de discusión y fijación de los líneas de actuación 

a seguir en todos los sectores integrantes del Patrimonio Histórico, a 

fin de que quede garantizada una cohererencia y w1.iformidad que evite 

contradicciones en la actuación singularizada de las distintas 

162 El Real Decreto 111/86, de 10 de enero, de desarrollo parcial 
de la Ley del Patrimonio, regula en los art.2 a 6 la organización y 
funcionamiento del mismo. 

163 A 1~ problemática que plantea esta fórmula de cooperación se 
refiere MUNOZ MACHADO,cit. pp.229, Fundamentalmente con relación 
a qué ente son imputables las decisiones que adopta. Paro este 
problema no se va a plantear frente al Consejo del Patrimonio 
Histórico porque sus funciones son organizativas, de estudio, de 
análisis . 
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Ad.ministraciones 164
• 

B$sicamente su función es deliberativa y consultiva, aunque sun 

informes no tienen nunca carácter vinculante 165
• Además, tienen en sus 

manos la elaboración de un instrumento de información importante, los 

Planes Nacionales de Información, previstos "al objeto de facilitar el 

acceso de los ciudadanos a los bienes integrantes del Patrimonio, 

fomentar la comunicación entre los diferentes servicios y promover la 

información necesaria para el desarrollo de la investigaación científica 

y técnica"166
• Las pretensiones, al menos teóricas, de estos Planes, son 

ambiciosas. Pero se corre el peligro, como en tantas otras ocasiones, de 

que carezcan de virtualidad práctica si no hay la suficiente voluntad 

política de sacarlos adelante 167
• 

B) Técnicas de cooperación funcional 

La L.P.H.E. no limita el principio de cooperación exclusivamente 

a manifestaciones orgánicas. También se refleja en las funciones 

administrativas. Así, se establece la participación funcional de la 

164 Un análisis de la incidencia orgánica del principio colaborativo, 
concretada en la creación de nuevos organismos administrativos, lleva 
a cabo FERNANDEZ FARRERES;"El principio de colaboración ..... " cit. 
pp.201 y ss. haciendo especial incapié en el experiencia italiana en este 
sentido y señalando ,las pautas a seguir para no caer en los mismos 
errores. 

165 Vid. art.3 del Reglamento 

166 Artículo 35.1 de la Ley 

167 Hasta el momento, no se ha elaborado ninguno y desconozco 
si ni siquiera está prevista una elaboración de los mismos. 

143 



Administración del Estado y de las Comunidades Autónomas, 

participación que se articula "atribuyendo", en el artículo 6, las 

competencias ejecutivas en la materia, como regla general, a los 

órganos de la Comunidad Autónoma que tengan a su cargo la 

protección del patrimonio histórico, y sólo, como excepción, a los 

órganos de la Administración del Estado, cuando así se indique en la 

ley de modo expreso o resulte necesaria su intervención para la 

defensa frente a la exportación ilícita y la expoliación. Asimismo, 

cuando se trate de bienes integrantes del patrimonio adscritos a 

servicios públicos gestionados por la Administración del Estado o que 

formen parte del Patrimonio Nacional. 

Esta fórmula de cooperación está plenamente justificada desde el 

punto de vista de la eficacia. Es acertado que la mayor parte de las 

competencias de gestión administrativa de la legislación estatal 

pertenezcan a las CC.AA. porque otro planteamiento hubiera generado 

complicaciones organizativas que restarían, sin duda, eficacia a la 

acción pública. No sólo se evita una duplicación de órganos 

administrativos, estatales y autonómicos, en sede regional168
, sino que, 

como dije antes, se eliminan, en parte, las tensiones que genera en los 

nacionalismos un tema como éste. 

La L.P.H.E. está actuando en este punto, conforme a la 

168 Como pone de manifiesto MUÑOZ MACHADO cuando, con 
carácter general analiza las manifestaciones funcionales del principio 
de cooperac10n en el sistema constitucional. Vid.Derecho 
Público .... cit. pp.236. 
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interpretación que man tengo, como una ley delimitadora de 

competencias. El art. 6 no puede interpretarse como una operación de 

delegación de competencias estatales a las Comunidades Autónomas, 

que sería la consecuencia en caso de mantener una interpretación más 

limitativa, en cuyo caso, el artículo 6 estaría operando una delegación 

de competencias con absoluta insuficiencia de rango, en contra de lo 

que preve el art. 150.2 de la Constitución. Pero no es este el 

planteamiento correcto. 

El artículo 6 no está delegando en las Comunidades Autónomas 

competencias atribuidas previamente al Estado. Es to no lo puede hacer 

porque es la propia L.P .H.E. la que completa la operación de reparto 

de competencias entre el Estado y las CC.AA., operación que definen 

a grandes rasgos la Constitución y los Estatutos, pero que no 

concretan. En esta definición a grandes rasgos de competencias por la 

Constitución y los Estatutos, al Estado y a las CC.AA. se les atribuyen 

competencias plenas, es decir, se les atribuyen competencias de 

naturaleza legislativa y ejecutiva, pero no las concretan. 

Dentro del margen de operatividad que hay que reconocer a una 

ley horizontal, que integra el bloque de la constitucionalidad, está el 

que delimite las competencias que previamente hayan atribuido o 

definido la Constitución y los Estatutos. Es decir, lo que no puede 

es atribuir competencias ex novo, que no estén definidas ni en la 

Constitución ni en los Estatutos. Pero si es tán atribuidas, el cómo las 

delimite es álgo que corresponde sólo a la ley, y no veo obstáculo 
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alguno que impida que esa delimitación se lleve a cabo "atribuyendo" 

competencias a las CC.AA., competendas que previamente habían 

asumido en sus Estatutos. Es decir, llevando a cabo operaciones de 

delimitación positivas. 

No hay que ver en el artículo 6 un supuesto de disociación de la 

titularidad de las competencias ejecutivas o de gestión, titularidad que 

correspondería al Estado, y ejercicio de esas competencias, que 

corresponderían como regla general las CC.AA. y excepcionalmente al 

propio ente tüular. Repito una vez más, el artículo 6 reparte la 

titularidad de las competencias ejecutivas entre el Estado y las CC.AA. 

Y reparte competencias que no provienen de la propia Ley, sino que 

provienen de la Constitución y de los Estatutos. Esto es importante 

porgue al ser competencias que provienen de la Constitución y los 

Estatutos, el ámbito competencial que resta a las CC.AA. es más 

amplio. 

4. El alcance de las competencias autonómicas tras la 
delimitación operada por la Ley 16/85 

Las competencias que corresponden a las CC.AA. en materia de 

patrimonio histórico a la vista de la delimitación que efectua la 

L.P.H.E. son las siguientes: 

- competencias legislativas de respeto de la legislación estatal. Podrán 

legislar en la materia en tanto en cuanto no perturben o interfieran 
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a la legislación estatal, que tiene el carácter de prevalente169
• Dentro 

de este .cuadro general, en punto a Archivos,Museos y Bibliotecas que 

no sean de titularidad estatal, y en tanto en cuanto que instituciones 

culturales, no en cuanto conjuntos orgánicos de bienes 170
, las 

competencias legislativas de las CC.AA. están menos limitadas por esa 

labor de respeto porque la L.P.H .E. no prescribe nada sobre ello. Se 

limita a los centros de titularidad estatal. 

- competencias ejecutivas referidas a la aplicación de la legislación 

estatal y competencias ejecutivas referidas a la aplicación de su propia 

legislación. Lógicamente, los poderes de control que hay que reconocer 

al Estado en mayor o menor medida 111
, son distintos en uno y otro 

caso, según que dichas competencias sean de ejecución de legislación 

estatal o autonómica, y también son distintos si esas competencias les 

pertenecen como propias o si son delegadas. 

5. Los poderes de supervisión estatal de las competencias 

de gestión autonómicas. Contenido y alcance de la función 

de vigilancia. 

169 supra pp. 94 y ss. 

170 Son dos aspectos diferentes desde los que se puede tratar a 
estos centros. La L.P.H.E., en el art. 59, al definir los Archivos, así los 
hace. No lo hace sin embargo con relación a las Bibliotecas y Museos, 
siendo posible también con relación a éstos ese tratamiento 
diferenciado. Cfr. la sentencia del T.C.103/88 

111 Sobre la vigilancia estatal, vid. MUÑOZ MACHADO, Derecho 
Público .... , op, cit. pp.450 y ss. 
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El artículo 4, segundo inciso, de la L.P.H.E. concreta estos 

poderes . estatales: 

"En tales casos la Administración del Estado, con independencia 
de las competencias que correspondan a las Comunidades Autónomas, 
en cualquier momento, podrá interesar del Departamento competente 
del Consejo de Gobierno de la Comunidad Autónoma correspondiente 

la adopción con urgencia de las medidas conducentes a evitar la 
expoliación. Si se desatendiere el requerimiento, la 

Administración del Estado dispondrá lo necesario para la 
recuperación y protección, tanto legal como técnica, del bien 

expoliado". 

El artículo señalado está reconociendo a la Administración del 

Estado el derecho a ejercer vigilancia, y en último término a utilizar 

la coacción, respecto al ejercicio de las competencias ejecutivas de la 

legislación estatal, competencias que corresponden como propias a las 

Comunidades Autónomas 172
• 

El dato de que las competencias de ejecución de la legislación 

estatal que tienen las Comunidades Autónomas no sean delegadas, sino 

propias, es importante que lo tengamos presente porque ello tiene que 

reflejarse en una menor intensidad de la vigilancia estatal, es decir, la 

interpretación que se haga de la extensión de ese poder estatal tendrá 

que ser en todo caso restrictiva. 

Pero independientemente de ésto, lo que está claro es que: 

172 Respecto al ejercicio de las competencias ejecutivas que las 
Comunidades Autónomas tiene de su propia legislación, como es lógico 
nada al respecto establece la L.P.H.E. En este caso, al Estado sólo se 
le puede reconocer un poder de supervisión. general a los efectos de 
poder plantear ante los Tribuunales las violaciones del derecho vigente 
que puedan cometer las CC.AA., como mantiene MUÑOZ MACHADO, 
Derecho Público .... cit.pág.453; E. GARCIA DE ENTERRIA, La ejecución 
autonómica de la legislación del Estado, cit. pág. 87 y ss.; ibidem 
Curso de Derecho Administrativo, cit. pág. 301 y ss. 
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- En pnmer lugar, las Comunidades Autónomas tienen, con 

relación a la legislación estatal, competencias ejecutivas puras, es decir, 

no van a compaü.adas de poder normativo alguno de desarrollo de la 

legislación estatal. El poder reglamentario de la legislación estatal 

queda íntegro en manos del Estado, con lo que a través de esta vía 

reglamentaria, el Estado puede, en teoría, establecer más mecanismos 

de control y vigilancia173
, y en todo caso, lo que hace es concretar el 

contenido de las tareas ejecutivas 174
• 

- En segundo lugar, esos poderes de vigilancia y control estatales, 

aún cuando no hubiera una previsión expresa sobre ellos en la 

L.P.H.E., habría que considerarlos implícitos en el sistema desde el 

momento en que hay que asegurar la continuidad entre la tarea 

legislativa y la ejecutiva, como señala MUÑOZ MACHADO175
, y porque 

ello permite evitar los problemas de inaplicación de leyes estatales 

cuando su ejecución se confía a otra instancia de poder. 

173 Cuanto más amplios sean los poderes normativos del Estado 
más amplia será también la vigilacia y control estatales, como se 
desprende de la teorización que lleva a cabo MUÑOZ MACHADO de 
las medidas de vigilancia y control en Derecho Público ..... cit.pp.454. 

174 El desarrollo reglamentario que hasta el momento se ha hecho 
de la Ley no ha incrementado estos mecanismos de control. El art.11.2 
del Real Decreto 111/86, que incorpora la posibilidad de incoar 
expediente de declaración B.I.C por parte de la Administración del 
Estado con carácter subsidiario a la de las Comunidades Autónomas, 
es una concreción del mecanismo de control del art. 4 de la Ley, no es 
tipo de control distinto. 

175 Vid. Cinco estudios sobre el poder ..... cit. pp.204 y ss. 
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A propósito de los riesgos de inejecución de la legislación estatal 

que es ejecutada por instáncias autonómicas, en el caso de la L.P.H.E. 

estos riesgos se reducen por las consecuencias que lleva aparejada la 

conformación de la delimitación de competencias que opera en base al 

principio de cooperación, tanto en su manifestación orgánica como 

funcional. De esta forma se asegura la ejecución de la legislación 

estatal por la participación conjunta de ambas instancias en las más 

importantes decisiones que sobre el Patrimonio Histórico se pueden 

adoptar, como: 

a) los procedimientos administrativos de individualización de los 

bienes integrantes del Patrimonio Histórico en las diferentes categorías 

de protección que preve la Ley, que se forman en común, entre la 

Administración del Estado y la de las Comunidades Autónomas 176
, 

176 Por lo que se refiere a la máxima catego1ia de protección, la 
declaración formal de "Bien Integrante del Patrimonio", en los art. 9 
de a Ley y 11 a 20 del Reglamento, se encuentra la prueba de lo que 
afirmo. La incoación y la tramitación del expediente corre a cargo de 
los órganos autonómicos, y la resolución corresponde a la 
Administración del Estado, pero en realidad, las posibilidades de que 
el órgano estatal resuelva en el amplio sentido de la palabra son 
mínimas porque lo único que hace es resolver a efectos formales un 
expediente del que sólo conoce un extracto. Es decir, el peso de la 
decisión material en cuanto a declarar o no un B.I.C. está en manos 
de la Comunidad Autónoma. · 

Lo mismo se puede decir de la declaración de "Bien Inventariado", 
otra de las categorías de protección, conforme a los art.26 de la Ley y 
28 a 31 del Reglamento. 

Con la declaración formal de "Bien integrante del Patrimonio 
Bibliográfico", sucede otro tanto de lo mismo, aunque en este caso, esa 
declaración no supone una categoría de protección distinta de la que 
resulta de ser un bien integrante del Patrimonio Bibliográfico por estar 
ya individualizado directamente por la Ley, en el artículo 49. Sólo 
cuando esa individualización no es posible que la determine la Ley, 
ésta se remite a un procedimiento administrativo, fruto del cual es la 
declaración formal. 

150 



b) la creación por parte de la Administración del Estado de 

Archivos, Bibliotecas o Museos, que se llevará a cabo "previa consulta 

de la Comunidad Autónoma correspondiente" (artículo 61.1 Ley)177
, 

c) la posibilidad de que las CC.AA. creen sus propios centros de 

documentación y difusión y gestionen libremente todos los Archivos, 

Bibliotecas y Museos que no sean de titularidad estatal. 

- En tercer lugar, para fijar el contenido y alcance de la función 

de vigilancia estatal es preciso tener presente que el principio de 

autonomía ejecutiva exige un margen de maniobrabilidad a las CC.AA. 

cuyo límite se cifra en no colocarlas en situación de dependencia 

jerarquica respecto a la Administración del Estado178
• Es aquí, en punto 

a los concretos límites de estos poderes de vigilancia y control, donde 

Sobre el procedimiento de tramitación de estos expedientes, cfr. M. 
BASSOLS COMA, "El Patrimonio Histórico español: Aspectos de su 
régimen jurídico", R.A.P. 114, 1987, pág. 9 y ss.; C. BARRERO 
RODRIGUEZ, La ordenación jurídica ...... cit. pág. 266 y ss.; 
J.L.ALVAREZ ALV AREZ, Esstudios sobre el Patrimonio Histórico 
Español, cit. pág. 115 y ss.; F. BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, El 
Patrimonio Cultural Español, cit .. pág. 125 y ss. 

111 Esto significa que aún respecto de los centros de depósito 
cultural de titularidad estatal se acude a fórmulas de cooperación, 
participando en su creación y llevando íntegramente la gestión de los 
mismos, "en los términos que dispongan los convenios" a celebrar con 
las Comunidades Autónomas. Hasta la fecha, esta previsión se ha 
materializado en convenios de gestión con todas las Comunidades 
Autónomas. 

178 El Tribunal Constitucional así lo ha señalado, en sentencias, 
entre otras, 4/81, f.j.4 y 6/82, f.j.6. Así lo recoge también la doctrina. 
Por todos, E.GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ ,Curso de 
Derecho Administrativo,cit.pp.314. 
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se pueden plantear problemas. 

La doctrina coincide, aunque no es un tema lo suficientemente 

tratado ni en la jurisprudencia constitucional ni en la doctrina 

científica, en que la supervisión estatal ha de ser unicamente de 

estricta legalidad y que no podrá extenderse a los aspectos de simple 

oportunidad en la ejecución o en sus modalidades o circunstancias 179
• 

La legalidad que ha de fiscalizar el Estado no es toda, sino la que toca 

a los criterios generales de interpretación o aplicación de las leyes de 

cuya aplicación se trate, y no a actos concretos, sino a conductas, como 

señalan GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, a quién sigo. 

"La supervisión estatal no es una técnica de abstracta protección de la 

legalidad, sino de sostenimiento del equilibrio global del sistema. Se 

trata de una competencia del Estado dirigida a lo que de éste es 

propio, el mantenimiento y la integración del sistema político 

compuesto"180
• 

Proyectando esta doctrina al artículo 4 que comento, resulta que 

la causa para la aplicación de la supervisión estatal está en la 

existencia de "una acción u omisión que ponga en peligro de pérdida 

o destrucción todos o alguno de los valores de los bienes que integran 

el Patrimonio Histórico Español o perturbe el cumplimiento de su 

179 Vid. E.GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, Curso .... 
cit, pp.317, MUÑOZ MACHADO, Cinco estudios .... ... pp.204 y ss. y 
Derecho Público .... . pp.450 y ss., BANO LEON, "La ordenación de las 
normas del Régimen Local, en Tratado de Derecho Municipal, S. 
MUÑOZ MACHADO (dir.), t. I. Civitas. Madrid 1988, pág. 339 y ss. 

180 Curso de Derecho Administrativo, t.I, cit. pág. 317. 
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función social", que son los términos en que aparece definida la 

expoliación en el inciso primero de este artículo. ¿ Significa ésto que 

el poder estatal de supervisión se extiende a la totalidad de las 

cuestiones que surgan en el proceso de aplicación de la Ley y que de 

alguna manera redunden en un supuesto de expoliación ?. Si nos 

atenemos a la amplitud con que aparece definida la expoliación, el 

poder de supervisión del Estado parece que no se limita a cuestiones 

de legalidad sino que puede extenderse a otros aspectos que no sean 

de estricta legalidad siempre y cuando den como resultado un peligro 

de expolio. La interpretación literal del artículo 4 nos lleva a ello. La 

cuestión está en saber si una extensión así del poder de supervisión 

vulnera o no la autonomía que hay que reconocer a las CC.AA. en el 

ejercicio de sus competencias. 

Lo que sea el núcleo mismo de esta autonomía aparece en la 

sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981 181
• La 

autonomía de la ejecución consiste en la observancia de la Ley, las 

competencias ejecutivas están vinculadas a lo que diga la Ley, por eso 

la supervisión estatal no podrá extenderse a cuestiones que no entren 

dentro de esa vinculación, que se escapen a la actuación en 

observancia de la Ley. Por tanto, las posibilidades de actuación que a 

la Administración del Estado concede el artículo 4 en orden a 

supervisar la acción de las CC.AA. hay que limitarla a cuestiones de 

181 Cfr. E.GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, Curso de 
Derecho Administrativo.T.I., op.cit., pp.317. 
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legalidad. 

¿Se puede fijar algún límite respecto a estas cuestiones de 

legalidad?. Aquí, pienso que una interpretación en el sentido que 

mantiene la doctrina antes reseñada no tiene sentido. Si conforme a 

esta doctrina, la legalidad que ha de fiscalizar el Estado es la que toca 

a los criterios generales de interpretación, y no a actos concretos, sino 

a conductas que puedan afectar al interés general primario, que se la 

unidad en la aplicación de las leyes en todo el territorio nacional y a 

la igualdad de los ciudadanos ante la ley 182
, se estaría ciertamente 

respetando ese interés general primario pero también se estaría 

relegando a un segundo plano el interés general en asegurar la 

integridad del patrimonio histórico. Es decir, la legalidad que ha de 

fiscalizar el Estado en el caso concreto de la ejecución autonómica de 

la legislación estatal protectora del Patrimonio Histórico no se puede 

limitar a la supervisión de conductas generales en las que sólo esté en 

juego la igualdad de los ciudadanos ante la ley, sino aquellas en lo que 

verdaderamente esté en juego sea la integridad del patrimonio 

histórico, aunque sean actos concretos. De nada servirían sino tales 

poderes de vigilacia y control si con ellos no pudiera el Estado ejercer 

la competencia que la Constitución le atribuye en el art. 149.1.28: 

"defensa frente a la exportación y expoliación", y en aras del principio 

de autonomía ejecutiva se consolidaran situaciones que atentaran 

182 E.GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, Curso .. .. , T.I., 
op. cit. pp.318. 
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contra el interés general del Estado en el patrimonio histórico. 

La atribución al Estado de estos poderes no puede verse corno 

un atentado a la autonomía de las CC.AA., sino como una concrección 

o delimitación más de lo que es de interés estatal en la materia 

patrimonio histórico: el mantener una actitud de vigilancia y de 

ejecución subsidiaria respecto a la acción de los órganos a los que se 

atribuye la competencia de ejecución. 

Con la atribución al Estado de estos poderes no se altera la 

definición competencia! que en patrimonio histórico llevan a cabo la 

Constitución y los Estatutos porque en ellos tal operación no está 

cerrada, y mal se puede alterar lo que no está fijado definitivamente183
• 

Siguiendo con la acotación de la supervisión que preve la 

L.P.H.E., el paso siguiente consiste en señalar los instrumentos de 

que se vale ese poder. 

Los instrumentos de vigilancia estatal 

Conforme al artículo 4, éstos se concretan en, 

- facultades de requerimiento,y 

- facultades de ejecución, en el caso de que las anteriores sean 

des a tendidas. 

Durante la tramitación parlamentaria de este texto, los grupos 

183 Con ésto tampoco se puede pensar que una ley de este tipo 
está habilitada para delimitar de cualquier forma. Siempre va a estar 
limitada por lo que en la Constitución y en los Estatutos sea una 
operación cerrada. 
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nacionalistas hicieron observaciones sobre la posible 

inconstitucionalidad de este artículo, en este punto concreto, por 

vulnerar el procedimiento que establece el art. 155.1 de la 

Constitución184
• A mi modo de ver, el requerimiento al que se refiere 

el art. 4 de la L.P.H.E . encaja más con lo que el Tribunal 

Constitucional ha calificado, legitimándolos, de "requerimientos o 

comunicaciones administrativas o menores", que jugarían antes de la 

entrada del más solemne mecanismo constitucional del art. 155 de la 

Constitución 185
• 

Para que estos poderes sean practicables precisan de algún punto 

de apoyo orgánico 186
• No basta con que exis ta un deber general de 

información a cargo de las Comunidades Autónomas a través del cuál 

el Estado tenga conocimiento de los términos en que se desarrolla la 

gestión de su legislación y pueda actuar en consecuencia utilizando los 

poderes de supervisión, deber, por otro lado, que no explicita la 

L.P.H.E. aunque ésto no es obstáculo para reconocer su existencia 

desde el momento en que está implícito en el sistema constitucional. 

184 Cfr. Constitución española. Trabajos Parlamentarios, vol. IV. 
Cortes generales.Madrid 1980, pág. 4099 y ss. 

185 Sobre ello puede verse GARCIA DE ENTERRIA y 
t .R.FERNANDEZ, Curso .. .. pp.319-320. 

186 Destaca MUÑOZ MACHADO que puede ser preciso, en aras de 
hacer efectivos los poderes de control, que órganos estrictamente 
sometidos a la dependencia estatal practiquen comprobaciones cerca de 
los propios servicios autonómicos, y alude en cncreto a la fórmula de 
los comisionados, que conoce la Ley Fundamental de Bonn. Vid. 
Derecho Público ... cit. Tomo II,pp.151. 
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No hay en la Ley precisiones en este punto, con lo que se corre 

el riesgo de que en la práctica esos mecanismos de vigilacia y control 

en garantía de la ejecución de la legislación estatal no sean operativos 

y el peligro de la expoliación esté siempre latente. 

6. El nivel competencia} de la Administración Local en 
materia de patrimonio histórico. 

Es sabido que la Constitución guarda silencio respecto al ámbito 

competencial de las entidades locales, a diferencia de lo que sucede con 

las CC. AA., limitándose a declarar, en el orden competencial, que 

dispondrán de la autonomía necesaria para la gestión de sus 

respectivos intereses (art.137). 

Es la ley, estatal o autonómica, la que fija las competencias de 

los entes locales 187
, aunque en esta labor, la propia Constitución, como 

en otras ocasiones, contiene elementos que condicionan esa operación 

187 La bibliografia sobre la pos1c1on que la Administración Local 
ocupa en el sistema constitucinal es abundante. No tiene sentido por 
eso que haga una referencia exhaustiva a los autores que han tratado 
el tema. Sí el destacar de entre todos ellos a L.P AREJO, Garantía 
institucional y Autonomía Local. IEAL. Madrid 1981; ibídem, "La 
Autonomía Local en la Constitución" en Tratado de Derecho Municipal, 
obra colectiva dirigida por MUÑOZ MACHADO,Civitas, Madrid 
1988,pp.19 y ss. ; MUÑOZ MACHADO,Derecho Público,cit. t .lI,pp.182 
y ss.; S.MARTIN RETORTILLO,"Las Corporaciones Locales en el 
Anteproyecto de Constitución" en Administración y Constitución, IEAL, 
Madrid 1981; F.SOSA WAGNER, "Los principios del nuevo régimen 
local", en Tratado de Derecho Municipal, t.l, pág. 101 y ss. ibidem y 
P.DE MIGUEL GARCIA, Las competencias de las Corporaciones 
Locales, IEAL, Madrid 1985; L.ORTEGA ALVAREZ,El Régimen 
constitucional de las competencias locales, INAP, Madrid 1988. 
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de la legislación ordinaria. En concreto, me refiero al a garantía 

institucional de la autonomía local. 

El debate sobre la posición política de la Administración Local 

dentro del cuadro de poderes del Estado ha llevado a la doctrina a la 

consagración de la autonomía local y su garantía institucional como los 

presupuestos indispensables y condicionantes del volúmen y caracteres 

que deben acompañar al régimen jmidico de las competencias locales 188
• 

No me corresponde en este trabajo desarrollar el tema de la 

autonomía local ni de la garantía institucional de la misma, pero sí me 

interesa dejar constancia del dato de que la garantía institucional que 

consagra el art. 140 de la Constitución opera como límite constitucional 

frente al legislador, como un "núcleo esencial indisponible"189 y que, en 

188 Vid. L.ORTEGA ALVAREZ, en el Prólogo a El Régimen 
constitucional,cit.pp.13. 

189 La expresión procede de la sentencia constitucional de 18 de 
junio de 1981. 

Determinar cuál sea ese núcleo esencia es un tema hoy día 
aclarado poer la doctrina, y que se ha traducido a nivel legislativo en 
el art. 2 de la LRBRL: "Los entes locales tienen derecho a intervenir 
en cuantos asuntos afecten directamente al núcleo de sus intereses". 

La garantía institucional de la autonomía local se extiende a la 
autonomía necesaria para la gestión de los intereses respectivos 
(art.137 C.E.). El principio del interés respectivo origina un ámbito de 
actuación necesario de las Entidades Locales que el legislador no puede 
desconocer. Como señalan SOSA y DE MIGUEL,cit.pp.30, y 
L.ORTEGA,cit.pp.37, los interes de que habla del art.137 no se refieren 
a un ámbito material, sino que se predican del ente local. Es decir, no 
hay una garantía material, sino una garantía respecto a la actuación 
del ente local. 

Como señala T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ "la autonomía local 
en su vertiente participativa sólo exige que se conceda a las 
Administraciones Locales el nivel de participación que sea necesario 
para la satisfacción de sus intereses respectivos" (Cfr. los Antecedentes 
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consecuencia, tiene que reconocer a la Admnistración Local un cierto 

grado de participación en los asuntos en donde esté presente el interés 

local. Son estos los límites entre los que nos tenemos que mover al 

investigar el nivel competencial de la Administración Local en la 

materia patrimonio histórico, por un lado, la concreta configuración que 

el legislador ordinario haga de las competencias locales, por otro, el 

necesario respeto de la garantía institucional. 

El legislador ordinario ha determinado las competencias locales 

en patrimonio histórico sobre la base de diferentes criterios, lo que da 

como resul tado un entramado de no fácil interpretación190
: 

En primer lugar, tanto la legislación estatal en materia de 

régimen local, la LRBRL, como la legislación autonómica que hasta el 

momento se ha promulgado con carácter general sobre el régimen 

local 191
, incluyen el patrimonio histórico entre los ámbitos materiales 

en que se concreta el derecho de los Municipios a ejercer 

competencias 192
• Con relación a las Provincias, ésta legislación no 

de la sentencia del T.C. 170/89) 

190 En el mismo sentido, vid. J .GARCIA FERNANDEZ, Qih 
cit.,pp.60. 

191 Con este carácter sólo se ha promiulgado la Ley catalana 8/87 
de 15 de abril ,Municipal y de Régimen Local de Cataluña. 

192 Vid. art.25.2 de la LRBRL y art.63 de la Ley Municipal de 
Cataluña. 

La LRBRL asegura una participación a los entes locales en el 
patrimonio histórico a través del art. 25.2.e). La formulación de esta 
competencia como "materia" y no como fw1ción específica hace 
necesaria una precisión ulterior por el legislador sectorial. Ha sido 
ORTEGA quién ha destacado que en la lista del art. 25.2 no todo son 
materias propiamente dichas, que también hay funciones específicas 
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define competencias con relación a ámbitos materiales, lo cuál no 

quiere decir que el no aparecer la materia patrimonio histórico referida 

a las provincias, carezcan por ello de competencias en esa materia. Las 

tienen, pero concretadas en funciones distintas a las de los 

municipios 193
• 

con relación a una materia (cit. pp.60). Según este autor, la 
formulación de competencias en funciones específicas del art. 25 
constituyen una reserva para el poder local. 

No se puede entender la formulación de competencia del art. 
25 .2.e como una reserva para el poder local excluyendo a otros entes 
territoriales. 

Ya hemos visto que también el Estado y las Comunidades 
Autónomas tienen reconocidas competencias en la materia. Pués bien, 
este dato ya es de por sí suficiente para entender que es precisa una 
delimitación posterior a la LRBRL que concrete el án;lbito competencia! 
del Municipio en el patrimonio histórico. Para ORTEGA las 
formulaciones de competencia que contiene el art. 25 de la LRBRL no 
necesitan precisión ulterior del legislador sectorial por ser legislación 
básica del Estado (cit. pp.59). Es una opinión con la que no puedo 
estar de acuerdo, en relación en concreto al patrimonio histórico. 
Incluso el propio ORTEGA incurre en contradicción cuando con 
posterioridad señala que en unos casos esas formulaciones constituyen 
reserva de poder local y en otras no. Si no constituyen reserva de 
poder local, necesariamente la determinación de las competencias de 
los diferentes entes territoriales en esas materias precisarán ulteriores 
delimitaciones. 

Con carácter general, la doctrina considera que el ámbito 
competencia! de los municipios se confía, salvo lo relativo a los 
servicios mínimos, a la legislación estatal y autonómica. En este 
sentido, vid. SOSA y DE MIGUEL, Las competencias de las 
Coprporaciones Locales,cit. pp.49. 

193 Tiene sentido que ello sea así porque, como señala J .LEGUINA 
VILLA, "La autonomía de municipios y provincias en la nueva Ley 
Básica de Régimen Local", REALA n2 227,1985,pp.437., "la Provincia 
goza de una autonomía que podríamos califiucar como autonomía de 
apoyo a los Municipios y que sólo en función de dicho apoyo tiene 
justificación". Efectivamente, en el art. 36 de la LRBRL las 
competencias que se reconocen a las Diputaciones son la coordinación 
de los servicios municipales entre sí, la asistencia y la cooperación a 
los municipios, la prestación de servicios públicos de carácter 
supramunicpal, y en general , el fomento y la administración de los 
intereses peculiares de la Provincia.Es decir, son funciones sobre las 
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En segundo lugar, hay que contar con las competencias que le 

reconocen la legislación específica sobre patrimonio histórico, tanto 

estatal como autonómica. 

En tercer lugar, las competencias que le reconocen la normativa 

estatal y autonómica en materias conexas al patrimonio histórico. De 

entre todas ellas, las urbanísticas. 

7. Instancia territorial competente para concretar las 
competencias locales 

La legislación ordinaria en la materia patrimonio histórico debe 

reconocer competencias locales. Es ésta legislación la que debe 

concretar el ámbito competencia! que corresponde al municipio en el 

patrimonio histórico. 

La materia patrimonio histórico es objeto de competencias plenas 

tanto del Estado como de las Comunidades Autónomas, en términos 

tales que no se puede atribuir a una sóla de estas instancias en 

exclusiva el monopolio de la concreción de las competencias locales en 

materias que tienen reservado un ámbito los municipios en el art. 25.2. 
Su función es de asistencia a las competencias municipales, como se 
decía antes. 

Según PAREJO,"La autonomía local",REALA,nº 229,1986,pp.56, 
"la caracterización por el art.141 de la Provincia, en cuanto entidad 
local, como agrupación de municipios, conduce derechamente a la 
estimación de que la discriminación más correcta en el proceso de 
atribución o definición de competencias entre municipios y provincias 
no debe basarse tanto en la diferenciación de asuntos cuanto de las 
funciones respecto de las mismas". En esta misma linea se situa 
ORTEGA,cit.pp.162. Conforme a este planteamiento de las 
competencias provinciales, también la Provincia tiene competencias 
respecto al patrimonio histórico, competencias que se concretan en 
funciones distintas, en funciones de asistencia a las municipales. 
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esta materia. 

Por tanto, para reconocer competencias locales en patrimonio 

histórico son competentes tanto el Estado como las CC.AA., pero no 

con el mismo nivel de posibilidades en cuanto al ámbito material a 

abarcar, pués ya he señalado que la competencia estatal es prevalente 

y la de las CC.AA. es de respeto, lo cuál quiere decir que las CC.AA. 

sólo podrán referir competencias locales en materia de patrimonio 

histórico en cuestiones que no afecten a la "condicion básica" que 

conforma la tutela estatal del patrimonio histórico, contenida en la 

L.P.H.E. 

Con relación al Estado, es ésta, la L.P.H.E., la que al operar la 

delimitación de las competencias constitucionales en patrimonio 

histórico, está confiriendo al Estado competencia para concretar las de 

los entes locales en la materia. 

Concreta lo que concierne al interés local, pero no se puede 

calificar a esta operación como de concreción general del contenido de 

la autonomía local porque ésto es algo que corresponde a la legislación 

general de régimen local dictada por el Estado194
• 

Por lo que se refiere a las Comunidades Autónomas, no cabe 

duda de que el legislador autonómico, en ejercicio de sus competencias 

legislativas y ejecutivas de su propia legislación, en los términos en 

que el deslinde con las estatales ha quedado señalado, puede y debe 

194 En este sentido, vid. MUÑOZ MACHADO,Derecho 
Público,ci t. pp.197-198. 
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fijar el alcance de las competencias locales 195
• 

Cuestión distinta es si el legislador autonómico puede también 

fijar en una segunda operación, es decir, delimitar de forma más 

precisa, el alcance de las competencias locales que fija en primer 

término el legislador estatal en la L.P.H.E. La solución de esta 

cuestión está en función de cuál sea el criterio con que la L.P.H.E. 

delimita las competencias ejecutivas de la legislación estatal. El tema, 

como se recordará, lo tra té a propósito del artículo 6 de la Ley. Si la 

conclusión a la que llegué en aquél momento es que la Ley atribuía a 

las Comunidades Autónomas competencias ejecutivas de la legislación 

estatal puras, sin ningún poder normativo, está claro que no cabe que 

el legislador autonómico precise las competencias locales que delimita 

la legislación estatal. 

Corresponde seguidamente ver en que términos, legislador estatal 

y autonómico refieren competencias a las entidades locales en la 

materia patrimonio histórico. 

8. Concreción de las competencias locales en la L.P.H.E. 

La Ley responde al reto que suponía asegurar a los municipios 

un grado de participación en la gestión de una materia en la que 

tenían reconocido previamente la existencia de intereses locales. El 

195 porque la materia patrimonio histórico aparece en el art. 25.2 
de la LRBRL, "como competencia a ejercer en los términos de la 
legislación del Estado y de las Comunidades Autónomas". La llamada 
es, en el caso del patrimonio histórico, a ambas instancias porque las 
dos tienen con¡mpetencias suficientes para ello. 
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hecho de que el patrimonio histórico figure entre los ámbitos 

materiales que la legislación general en régimen local refiere al interés 

de los municipios, obligaba al legislador sectorial a reconocerle 

efectivamente esa participación, por respeto a la garantía institucional 

de la autonomía local. Y le obliga a demás a reconocersela con el 

carácter de competencias propias 196
• Por tanto, hay que entender, 

en principio, que la L.P.H.E. está fijando el grado de participación de 

los municipios con este alcance. 

Con relación a la Provincia, hay que señalar la total ausencia de 

las Diputaciones en las atribuciones de la Ley, ni siquiera para ejercer 

las expresamente atribuidas "en todo caso y con carácter general" en 

los art.31 y 36 de la LRBRL. Ciertamente, esta ausencia de 

atribuciones sectoriales no impide que las mismas tengan competencias 

en la materia, en los términos que ya he señalado197
• 

Por otro lado, la posibilidad de que, tanto el Estado como las 

CC.AA. deleguen competencias a las Diputaciones es álgo que está ahí, 

de lo que se puede hacer uso en cualquier momento. En el mismo 

sentido, también hay que tener en cuenta las competencias que se les 

atribuye desde otras materias conexas, como la urbanística. 

196 Conforme señala L.ORTEGA ALVAREZ, "el juego del ámbito 
competencia! contenido en la garantía institucional y la titularidad del 
legislador básico del régimen local para desarrollar dicha garantía 
hacen que cuando el legislador sectorial atribuya el grado de 
intensidad de la participación en el listado de materias del artículo 
25.2 , tal participación no puede articularse sino en competencias 
propias", El Régimen constitucional.. .. cit.pp.100. 

197 supra pp.141 
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Es razonable, en consecuencia, que una ley como la que comento, 

cuya función es delimitar las competencias constitucionales y 

estatutarias, no haga precisiones sobre las competencias provinciales 

y sí sobre las municipales, que es con referencia a los que la 

legislación general del régimen local preve ámbitos materiales de 

competencia. 

El artículo 7 de la Ley establece el cuadro general de la 

participación municipal en términos tales que obligan a plantear el 

tema del carácter con que se atribuyen esas competencias, es decir, si 

lo son con el carácter de propias o no. Dice el artículo 7: 

"Los Ayuntamientos cooperarán con los Organismos competentes 
para la ejecución de esta Ley en la conservación y custodia del 

Patrimonio Histórico Español comprendido en su término municipal, 
adoptando las medidas oportunas para evitar su deterioro, pérdida 

o destrucción. Notificarán a la Administración competente 
cualquier amenaza, daño o perturbación de su función social que 
tales bienes sufran, así como las dificultades y necesidades que 
tengan para el cuidado de estos bienes. Ejercerán asimismo las 

demás funciones que tengan expresamente atribuidas en virtud de 
esta Ley". 

Por un lado tenemos que la participación del municipio tiene 

que articularse como competencia propia, no basta como competencia 

delegada, si nos ajustamos al binomio que utiliza la legislación básica 

sobre régimen local198 
• Con arreglo a esta legislación, el régimen 

198 No se trata de hacer ahora una teorización sobre la 
clasificación de las competencias municipales. La tipología que utiliza 
la LRBRL diferencia las competencias propias de las competencias 
delegadas, que es la misma terminología utilizada por la doctrina 
clásica del pouvoir municipal, aunque en la actualidad los conceptos 
de cada una de ellas no pueden ser los mismos por el tremendo giro 
que la Constitución de 1978 ha dado en relación con el régimen local. 

La doctrina se ajusta en general a la clasificación clásica propias
delegadas, si bien proceden a continuación a rellenar esa clasificación 

165 



jurídico de las competencias propias exige que se ejerzan "en régimen 

de autonomía y bajo la propia responsabilidad, atendiendo siempre a 

la debida coordinación en su programación y ejecución con las demás 

Administraciones públicas" 199
• 

De otro lado tenemos que la LPHE reconoce las competencias 

locales con el carácter de "cooperación con los Organismos competentes 

para la ejecución de la Ley". ¿Significa esta atribución con el carácter 

de cooperación una violación del régimen jurídico de las competencias 

propias?, ¿Cuál es el campo del principio de coordinación, que debe 

presidir el ejercicio de las competencias propias, y cuál el del principio 

de cooperación, que es el carácter con que se atribuyen en la materia 

patrimonio histórico?. 

Si hay álgo que vengo repitiendo hasta la saciedad es que hay 

un criterio a manejar a la hora de resolver la problemática relativa a 

con contenidos que no son los clásicos. Así, MUÑOZ 
MACHADO,Derecho Público ... cit.pp. 219 y ss. desdobla dentro de las 
competencias propias las sometidas a instrucción. En el mismo sentido, 
SOSA y DE MIGUEL, Las competencias de las Corporaciones 
Locales,cit.pp.15 y ss. Para J .M.BANO LEON la tipología expuesta no 
agota los modos de atribución y ejercicio de las competencias locales. 
Para este autor, no hay unas competencias propias de los entes locales 
frente a otras delegadas. Lo que hay son competencias atribuidas por 
la ley, con regímenes jurídicos diferentes. Vid, "La ordenación de las 
normas reguladoras del régimen local", en Tratado de Derecho 
Municipal,t.II,pp.359 y ss.Por último, y como una tercera postura 
doctrinal, para L.ORTEGA ALV AREZ, la clasificación básica de las 
competencias locales, propias-delegadas, ha de realizarse en función de 
la doble posición institucional de los entes locales. De un lado, en 
cuanto entes autónomos, de otro, en cuanto elementos de la 
organización tenitorial del Estado y de las Comunidades Autónomas. 
Vid.El Régimen Constitucional.. ... cit.pp.92 y ss. 

199 Artículo 7.2 de la LRBRL 
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la distribución competencia} que es el de la existencia de un interés 

colectivo común en la tutela del patrimonio histórico, y que el dar 

cumplida respuesta a la satisfacción de ese interés es una tarea común 

de todos los poderes públicos. La naturaleza común de la tarea es 

el criterio a manejar para resolver las relaciones entre los 

distintos entes con competencia en la materia 200
, lo cuál se 

traduce en que el ejercicio de las competencias debe estar presidido por 

el principio de la coordinación, coordinación que tendrá que respetar 

el principio de autonomía de las Comunidades Autónomas y de las 

Entidades Locales, por tanto, que no podrá encubrir nunca una 

relación de jerarquía 201, ni llegar a implicar la asunción de la toma de 

decisión por otra Administración 202
• 

Se impone pués la coordinación en el ejercicio de las 

competencias en la materia patrimonio histórico, coordinación que, en 

referencia concreta a las entidades locales, impone el art. 10.2 de la 

LRBRL203
• Pero el artículo 7 de la LPHE no alude al principio de 

coordinación sino que utiliza la técnica de la cooperación para delimitar 

200 Vid. supra pp. 60 y ss. 

201 Artículo 10.3 de la LRBRL 

202 sentencia constitucional de 2 de febrero de 1981, F.J.3 

203 "Procederá la coordinación de las competencias de las entidades 
locales entre sí, y especialmente con las de las restantes 
Administraciones públicas, cuando las actividades o servicios 
locales trasciendan el interés propio de las correspondientes 
Entidades, incidan o condicionen relevantemente los de dichas 
Administraciones o sean concurrentes o complementarios de los de 
éstas" (artículo 10.2) 
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las competencias locales. 

El artículo 7 precisa con todo rigor técnico: 

- la técnica que la L.P.H.E. utiliza para reconocerles competencias: 

"cooperarán con los organismos competentes para la ejecución de esta 

Ley en la conservación y custodia del Patrimonio Histórico Español 

comprendido en su término mmúcipal" - una cláusula general de 

competencia: adoptar las medidas oprotunas para evitar el deterioro, 

pérdida o destrucción del patrimonio histórico español 

- una alusión a las demás funciones que expresamente le atribuya 

la Ley 204
• 

204 Estas funciones específicas son las siguientes, 
1º Notificarán a la Administración competente cualquier amenaza, 
daño o perturbación de la función social que tales bienes sufran, así 
como las dificultades y necesidades que tengan para el cuidado de 
estos bienes (artgt. 7 LPHE). 
2º Recibir notificación y audiencia en el expediente de incoación de un 
bien inmueble situado dentre de su término municipal (art. 9.2 LPHE, 
12.2 y 13.2 RPHE) 
3º. Recibir notificación y audiencia en el expediente de desafectación 
de un BIC inmueble situado en su término municipal (art.18 RPHE) 
4º. Redactar (y financiar) un Plan Especial de Protección u otra figura 
de planeamiento urbanístico adecuada cuando exista declaración de 
Conjunto, Sitio o Zona Arqueológica (art. 20.1 LPHE) 
5º. Costear la demolición o reconstrucción de las obras amparadas en 
licencia municipal contraria al Plan aprobado, cuando así lo ordene la 
Administración competente, con independencia de las 
responsabilñidades urbanísticas por infracción (art.20.4 LPHE) 
6º. Prohibir o impedir toda colocación de publicidad comercial, cables, 
antenas o conducciones aparentes en o sobre los Monumentos, Jardines 
Históricos y Zonas Arqueológicas declaradas BIC; así como notificar el 
deber de su supresión a los responsables y propietarios para que las 
retiren antes del 19 de julio de 1990, o proceder a retirarlos 
subsidiariamente y a su costa (art.19.3, 22.2 y D.T. 7~ LPHE) 
7º. Ordenar, por razón de urgencia, las medidas necesarias para evitar 
daños personales en caso de ruina inminente (art.24 LPHE) 
8º. Obligación de resolver sobre la procedencia de aprobar inicialmente 
un Plan Especial u otras medidas de protección urbanística en edificios 
no declarados Bic pero respecto de los que se ha decretado 
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9. La cooperación como técnica de articulación de la 
participación municipal 

Significa en primer lugar que los municipios participan en la 

ejecución de la legislación estatal, participan en la gestión del 

patrimonio histórico, pero no con una competencia exclusiva, sino en 

compartición con la Administración competente para la ejecución de la 

cautelarmente la suspensión de una demolición o cambio de uso (art.25 
y 37.2 LPHE) 
9º. Acordar la expropiación de bienes afectados por una declaración de 
BIC, a salvo de la priori.dad expropiatoria de las CC.AA. o del Estado, 
en los supuestos del art. 37.3 LPHE 
10º. Solicitar a la Administración del Estado que ejercite en beneficio 
municipal el derecho de tanteo y retracto que regula en el art.38.2 
LPHE 
11º. Elaborar las Ordenanzas municipales de aplicación de la 
legislacióntributaria local, estableciendo los términos en qe los 
inmuebles BIC quedarán exentos del pago de los restantes impuestos 
locales sobre la propiedad, disfrute o transmisión de la misma, cuando 
los propietarios hayan realizado a su cargo obras de conservación, 
mejora o rehabilitación, sin poder exigir al Estado compensación por 
tales exenciones (art. 69.3333333333 y 4 LPHE) 
12º. Stisfacer las sanciones del tanto al cuádruplo del valor del daño 
causado, o hasta 25 millones de pesetas, en los supuestos c, d, e y f, 
y hasta 100 millones en el supuesto g del art. 76.1 LPHE, por parte 
de las personas directamente responsables por el art. 228 de la LS 
que, en ejercicio de sus funciones municipales, infringieran lo dispuesto 
en la LPHE al otorgar licencias constitutivas de infracción 
administrativa, salvo que fuesen constitutivas de delito (art.23 y 76 
LPHE). . 

En conclusión se preve la participación local mediante la 
intervención en los procedimientos generales que más les afectan, los 
de declaración BIC, y mediante el ejercicio de una serie de 
competencias en las que, aún de no preverse la intervención local, se 
hubiera producido un arrastre de decisiones complementarias de la 
Administración Local. Es decir, se les da participación en los supuestos 
que acarrean decisiones complementarias de la esfera local, no en 
otros. Esta es la razón por la que, por ejemplo, no se les atribuye la 
función específica de poder ser parte en los expedientes de declaración 
de bienes inventariados, y en general, en todos aquellos supuestos en 
que se trata de bienes muebles. 
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Ley, que como ya sabemos, será bien la C.A., bien la Administración 

del Estado206
• 

Y, en segundo lugar, para articular el desarrollo de esas 

competencias se alude al principio de cooperación. Pero no preve 

instrumento alguno de cooperación con la Administración Local, lo 

cuál resulta ciertamente paradójico porque en el artículo 2.2 de la 

misma Ley se establece que la Administración del Estado adoptará las 

medidas necesarias para facilitar su colaboración con los restantes 

poderes públicos y la de éstos entre sí, y a tal efecto arbitra un órgano 

específico para ello, el Consejo del Patrimonio Histórico. Resulta 

paradójico como digo que, en esta línea de colaboración, la 

Administración Local carezca de representación institucional no ya en 

el Consejo del Patrimonio Histórico, sino tan siquiera en alguna de las 

instituciones consultivas a los efectos de la Ley206
• 

Si bien la ausencia de instrumentación es algo relativo '}ff/' en el 

205 Artículo 6 de la LPHE 

206 El art.3.2 de la LPHE determina cuales son estas instituciones 
consultivas. Una de ellas es la Junta de Calificación,Valoración y 
Exportación de Bienes del Patrimonio Histórico Español, cuya 
composición y funcionamiento determinan los art. 7 a 9 del RPHE. Si 
bien es cierto que se configura con el carácter de institución consultiva 
de la Administración del Estado, a mi modo de ver ello no es un 
obstáculo para hubiera sido conveniente que se dejara oir en ella la 
voz de los municipios. 

207 Como señala CLIMENT BARBERA, "La cooperación estatal y 
autonómica", Tratado de Derecho MUnicipal,t.I,. pp.304, "el carácter 
instrumental y no sustancial de las figuras de cooperación queda 
patente si reflexionamos sobre el hecho de que la diversidad de formas 
de cooperación, junto con el principio general que obliga y ampara ésta, 
permite la realización de muchas actividades de cooperación sin 
necesidad de utilizar ningún instrumento específico que le de una 
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caso del patrimonio histórico ocasiona dificultades añadidas al ya de 

por sí complejo entramado de competencias de no fácil entendimiento 

por una Administración Local como la nuestra208
, ante una materia en 

la que confluyen intereses desde todas las instancias. 

Por ello es preciso una clarificación del significado de la 

cooperación, a efectos de un mejor entendimiento de las competencias 

municipales en la materia. 

La cooperación, lo mismo que la coordinación, son fórmulas de 

relación interadministrativa 209
, son fórmulas que flexibilizan el rigor 

del sistema de distribución competencial sin alterar, en principio, la 

titularidad y el ejercicio de las competencias propias de los entes 

territoriales 21º. 

La idea de cooperación implica, siguiendo a CLIMENT 

BARBERA211
, realizar determinadas acciones juntamente con otros 

sujetos para alcanzar unos fines que son comunes. Como técnica 

relacional, alude a la realización conjunta, pero por distintos sujetos, 

de actividades conducentes a alcanzar un determinado objeto o 

especial cobertura formal, lo que permite considerar relativa la 
instrumentación de aquella". 

208 Esto ya fué advertido por SOSA W AGNER y DE MIGUEL, Las 
competencias de las Corporaciones Locales, cit.pág.49, en nota 50. 

209 Cfr.L.PAREJO ALFONSO, "Las relaciones interadministrativas", 
REDA, n2 40-41, 1984, pag.22 y ss. y R.E.A.L.A. n2 238 -

21º A.CLIMENT BARBERA en "La cooperac10n estatal y 
autonómica", Tratado de Derecho MUnicipal,t.I, pp.280. 

211 op.cit.pp.281 
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resultado. En el caso del patrimonio histórico, ese objeto o resultado 

consiste en "adoptar las medidas oportunas para evitar su deterioro, 

pérdida o destrucción". 

Si partimos de la consideración de que la idea de cooperación 

"acoge toda actividad de las Administraciones públicas implicadas en 

orden a la consecucion del me1or ejercicio de las competencias de 

alguna de ellas mediante la acción de cualesquiera de las restantes" 

212
, lo primero que hay que establecer es quién es el sujeto titular de 

la competencia sobre el patrimonio histórico, competencia que es objeto 

de cooperación, y quién es el sujeto cooperante en esa competencia. 

En este sentido, la acción de cooperación que tiene por objeto "la 

adopción de las medidas oportunas para evitar el dete1;oro,pérdida o 

destrucción del patrimonio histórico" se circunscribe en el art. 7 a 

coadyuvar en el ejercicio de las competencias de ejecución de la LPHE, 

competencias cuyo titular es la C.A. o la Administración del Estado, en 

los términos del artículo 6. Es decir, los Ayuntamientos son los sujetos 

cooperantes en el ejercicio de competencias cuyo titular es el órgano 

correspondiente de la C.A. o la Administración del Estado213
• 

212 CLIMENT BARBERA,cit.pp.297 

213 La figura de los sujetos cooperantes es oobjeto de delimitación, 
con carácter general en la obra de CLIMENT BARBERA,cit.pp.294. 
Proyectando esta doctrina a la cooperación de los municipios en el 
patrimonio histórico, se tiene que los Ayuntamientos prestan su 
actuación al ejercicio de una actividad propia de la C.A. o de la 
Administración del Estado, según los casos. Los Ayuntamientos 
participan en la ejecución de la LPHE, así es como cooperan con la 
Administración competente para la ejecución de la LPHE, participando 
en la gestión de la misma sin ser titulares de la competencia de 
ejecución de la LPHE. 
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Esto implica que el reconocimiento por el artículo 7 de 

competencias a los municipios en la ejecución de la LPHE permite 

que se pueda calificar a estas competencias como "propias" desde el 

momento en que se les está proporcionando un nivel de participación 

en la gestión de unos intereses que son locales. El reonocer 

competencias en el patrimonio histórico de cooperación, participando en 

la gestión pero sin ser "organos competentes para la ejecución", no 

supone un atentado al régimen jmidico de las competencias propias 

porque la cooperación es una técnica relacional que flexibiliza el rigor 

del sistema de disribuciíon competencia! sin alterar la titularidad y el 

La posición concreta que los Ayuntamientos ocupen en la relación 
de cooperación dependerá del instrumento de cooperación que se utilice, 
pero,como señala CLIMENT BARBERA, hay unos rasgos que son 
comunes. Vid. en página 295. 

Pero aquí nos encontramos con que la LPHE no formula 
instrumentos de cooperac10n, lo que deja un margen de 
maniobrabilidad amplio a las Administraciones implicadas para escoger 
la forma de cooperación que más convenga en cada caso, desde el 
simple consejo u orientación individual hasta la realización completa 
de la actividad necesaria para evitar el deterioro,pérdida o destrucción, 
con el límite infranqueble que supone la imposibilidad de sustitución 
total del ente titular de la competencia de ejecución, la Administración 
de la C.A. o del Estado, por la acción del Ayuntamiento. Pero por otro 
lado, como ya dije antes, el no aparecer estos . instrumentos en la 
LPHE distorsiona el correcto entendimiento de la atribución de 
competencias.Comunidad Autónoma, fundamentalmente porque es la 
que normalmente ejecutará la Ley, y Ayuntamientos, no pueden 
caminar el uno separado del otro en materia de patrimonio histórico. 
Y corresponde a la C.A., con carácter general, como titular de la 
competencia de ejecución de la Ley, marcar las pautas, señalar las 
acciones concretas en las que debe producirse la cooperación de los 
Ayuntamientos. En las manos del titular de la competencia de 
ejecución está el mayor o menor juego que pueda dar a efectos de 
eficacia en la tutela del patrimonio la atribución de competencias a los 
Ayuntamientos. No es un asunto que quede en manos exclusivamente 
del Ayuntamiento el cómo se lleve a cabo la cooperación. 
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ejercicio de las mismas, como ya he dicho. 

La alusión a la cooperación como técnica de articulación de la 

participación municipal, implica el previo reconocimiento de una 

competencia propia de titularidad municipal, la competencia para 

"adoptar las medidas oportunas para evitar el deterioro, pérdida o 

destrucción del patrimonio histórico comprendido en su término 

municipal". Como ésta es wrn competencia que también se predica de 

otros entes territoriales, el ejercicio de la misma se articula en régimen 

de cooperación. 

10. Las exigencias de coordinación en el eiercicio de las 
competencias locales 

Sobre este ejercicio de las competencias locales en régimen de 

cooperación se proyecta, en un plano distinto, el principio de 

coordinación. 

La coordinación es una técnica relacional distinta 214
• El Tribunal 

Constitucional ha tenido ocasión de pronunciarse en varias ocasiones 

sobre el tema de la coordinación, entendiéndola como "la fijación de 

medios y sistemas de relación que hagan posible la información 

214 Así es para un sector de la doctrina, del que destacamos a 
L.PAREJO ALFONSO,"Relaciones interadministrativas y Régimen 
Local", R.E.D.A. 40-41, 1984,pp.22 y ss., M.ALVAREZ RICO, Principios 
constitucionales de organización de las Administraciones Públicas.IEAL. 
Madrid 1986,pp.86 y J.CLIMENT BARBERA, "La cooperación estatal 
y autonómica en los servicios municipales",cit. pp. 279 y ss. Por contra, 
hay algunos autores, como P.GARCIA ESCUDERO y G.PENDAS 
GARCIA, que considera.na la cooperación como un mecanismo dentro 
de las relaciones interadministrativas de coordinación. Vid. El nuevo 
régimen local español.Praxis. Barcelona 1985,pp.285. 
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recíproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la 

fijación conjunta de las distintas autoridades en el ejercicio de sus 

respectivas competencias, de tal modo que se logre la integración de 

actos parciales en la globalidad del sistema"215
• 

En la coordinación, cada sujeto interviniente realiza las acciones 

que competencialmente le corresponden, si bien la realización de esas 

actividades está preordenada de común 216
• En la cooperación, como dije 

215 la sentencia 27/87, en concreto, se pronuncia así sobre la 
coordinación: "Entre tales formulas de relación interadministrativas y 
de conformidad en su caso con los correspondientes Estatutos de 
Autonomía, el legislador puede disponer la coordinación de la actividad 
de las Corporaciones locales por el Estado o por las Comunidades 
Autónomas, según el régimen de distribución de competencias entre 
aquél y éstas. Como ha tenido ocasión de declarar este Tribunal en 
anteriores decisiones (sentencias 32/83, de28 de abril, y 42/83, de 20 
de mayo, entre otras), tal coordinación no supone, sin embargo, una 
sustracción o menoscabo de las competencias de las Entidades 
sometidas a la misma; antes bien, presupone la titularidad de las 
competencias en favor de la Entidad coordinada. La coordinación 
implica la fijación de medios y de sistemas de relación que 
hagan posible la información recíproca, la homogeneidad 
técnica en determinados aspectos y la acción conjunta de las 
Administraciones coordinadora y coordinada en el ejercicio de 
sus respectivas competencias, de manera que se logre la 
integración de actos parciales en la globalidad del sistema, 
integración que la coordinación persigue para evitar 
contradicciones y reducir disfunciones que, de subsistir, 
impedirían o dificukltarían el funcionamiento del mismo. Así 
entendida, la coordinación constituye un límite al pleno ejercicio de las 
competencias propias de las Corporaciones locales y, como tal, en 
cuanto afecta al alcance de la autonomía local constitucionalmente 
garantizada, sólo puede producirse en los casos y con las condiciones 
previstas en la ley". 

216 En este sentido, vid. GARCIA DE ENTERRIA y 
T.R.FERNANDEZ, Curso de Derecho Admionistrativo,cit. pp.322 y ss., 
GARCIA DE ENTERRIA,Estudios sobre Autonomías territoriales,cit. 
pp.345, J.CLIMENT BARBERA,cit. pp.282. 
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antes, se trata de realizar acciones juntamente con otros sujetos, es 

decir, de trabajar en común. Pués bien, las exigencias de 

coordinación en el ejercicio de las competencias locales en una materia, 

el patrimonio histórico, que ciertamente coincide con el ámbito de los 

interese locales pero que no es menos cierto que también es el ámbito 

de los intereses regionales y nacionales, justifican de forma más clara 

la existencia de ciertos controles, que es lo mismo que decir necesidad 

de que existan ciertas dosis de racionalidad que eviten los desajustes 

que se pudieran derivar de actuaciones atomizadas217
• Lo que no cabe 

217 La polémica cuestión de la compatibilidad entre el principio de 
autonomía local y los controles administrativos (los parlamentarios y 
judiciales no se discuten) ejercidos sobre la actuación de los entes 
locales quedó en su día zanjada en sentido positivo en la doctrina que 
el Tribunal Constitucional sentó en la sentencia de 2 de febrero de 
1981, posteriormente reiterada por otras muchas, como la de 28 de 
julio de 1981, 28 de junio de 1983, 5 de diciembre de 1984, 19 de 
diciembre de 1985, 27 de febrero de 1987. Esta doctrina abogaba por 
la posibilidad de controles puntuales que "habrán de referirse 
normalmente a supuestos en que el ejercicio de las competencias de la 
entidad local incida en interese generales concurrentes con los propios 
de la Entidad sean del municipio, la provincia, la Comunidad 
Autónoma o el Estado". y exclusivamente en términos de verificación 
del cumplimiento de la legalidad por parte de la Corporación local, 
negando simultaneamente la posibilidad de ejercer sobre las decisiones 
locales un control de oportunidad que, según el Tribunal 
Constitucional "es aquél que permite a la Administración controlante 
compartir la toma de decisión de la Administración controlada o, el que 
posibilita la supervisión de la conveniencia de la decisión, supuesto el 
cumplimiento de las exigencias legales". Vid. sobre está doctrina, 
J.BERMEJO VERA, "El control de las decisiones locales", en Tratado 
de Derecho Municipal,cit. pp.542 y ss.; l. PEMAN GAVIN, "La Ley 
7 /85, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local. Su 
incidencia sobre la facultad de suspensión de los actos de las 
Corporaciones locales en materia de licencias urbanísticas", en R.D.U., 
111, 1989, pág. 77 y ss.; R.BOCANEGRA SIERRA, "Nueva 
configuración de la tutela sobre las Corporaciones Locales" 
Documentación Administrativa 182, 1979, pág. 367. 

Si esta era la doctrina del Tribunal Constitucional, que afirmaba 
que los controles administrativos de legalidad no afectaban al núcleo 
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en ningún momento es colocar a la Corporación local en situación de 

depen(iencia jerarquica, éste es el límite a la existencia de dichos 

controles. 

En la L.P.H.E. se establecen 

potestades de vigilancia218
: 

los siguientes controles o 

- notificar las amenazas, daños o perturbaciones de la función 

social de los bienes y las demás dificultades y necesidades que tengan 

(art. 7 LPHE) 

- suspender licencias de parcelación, edificación o demolición en 

las zonas afectadas por la incoación de BIC inmuebles y los efectos 

de las ya otorgadas hasta la resolución del expediente BIC (art.16.2 

LPHE)219 

esencial de la garantía institucional de la autonomía local, de tal 
doctrina sólo se deriva, como expresamente ha reconocido el Tribunal 
con posterioridad (sentencia nº 213/88), el querer fijar unos límites 
mínimos de tal autonomía, pero no impedir que el legislador amplíe 
ese mínimo de autonomía, como así ha hecho la LRBRL, que suprime 
las fórmulas de control administrativo genérico, tanto de legalidad 
como de oportunidad, "estableciendo todo un sistema de relaciones 
entre las diferentes Administraciones en lugar de la tutela 
indeterminada característica de las etapas precedentes" (J.BERMEJO 
VERA,cit. pp.548). 

La LRBRL, en efecto, en los art. 7.2, 10.2 y 3, y 55 a 62, afronta 
el reto estableciendo una serie de medidas. Vid. SOSA y DE 
MIGUEL, cit. pp.63 y ss. 

218 Se sigue para ello basicamente a J.GARCIA BELLIDO, 
"Problemas urbanísticos de la L.P .H.E. Un reto para el urgente 
desarrollo legislativo autonómico", C.y T. 78-4, 1988, pág. 3 y ss. 

219 Observese que no sólo se suspenden automaticamente las 
nuevas licencias que puedan darse desde la incoación, sino también los 
efectos de las ya otorgadas. No se establecen criterios o cláusulas de 
levantamiento posterior condicionado de la larga suspensión que se 
puede dar por el efecto concatenado de suspensiones, sino que sólo se 
levantarán cuando se produzca la resolución o caducidad del expediente 
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incoado. Por ello, los efectos económicos de la suspensión "ex ministerio 
legis" de una licencia otorgada, en curso de ejecución y despliegue de 
los derechos en ella reconocidos, plantea un grave interrogante sobre 
la indemnizabilidad de los perjuicios que se puedan causar. ¿Quién 
indemnizará los daüos causados por las obras paralizadas en todo un 
Conjunto Histórico y su entorno por la incoación de BIC: la Comunidad 
Autónoma, el Municipio, el Estado, el Parlamento?. Parece obvio que 
no habría responsabilidad patrimonial directa de ninguna 
Administración porque actúa en aplicación directa y expresa de la Ley, 
faltaría el requisito de la antijuridicidad del perjuicio. Parece más 
apropiado calificar a este supuesto como de posible responsabilidad del 
Estado por los actos del legislador. Aquí se pueden plantear dos 
cuestiones: la propia constitucionalidad de la LPHE en base a la 
violación del artículo 33.3 C.E., por entender que expropia sin 
indemnización alguna los derechos que "patrimonializa" el otorgamiento 
de una licencia, cuestión que a mi modo de ver prosperaría por el 
contundente argumento de que al particular se le priva, aunque sea 
temporalmente, de un derecho consumado sin ajustarse al 
procedimiento formal existente para ello. Si e~te precepto fuera 
declarado inconstitucional, estaríamos claramente ante un supuesto de 
responsabilidad del Estado legislador, se producirían unos perjuicios 
cuya causa sería una norma inconstitucional, de los que deberá 
responder el poder legislativo. El "tabú" de la irresponsabilidad del 
Estado legislador hoy día está cada vez más superado. Buena muestra 
de ello lo constituyen recientes sentencias del Tribunal Constitucional, 
del Tribunal Supremo en Pleno y de algunas Audiencias Territoriales, 
que inician, aunque sea desordenadamente, los primeros pasos para 
acabar con la irresponsabilidad (de todas ellas se encuentra referencia 
en el trabajo de F.GARRIDO FALLA "Sobre la responsabilidad del 
Estado legislador", en R.A.P. 118, 1989,pp.35 y ss.). 

La otra cuestión se plantea en el caso de que el precepto legal sea 
constitucional. La jurisprudencia a que antes me refería reconoce 
posibles indemnizaciones en base al art.9 de la C.E. y art. 40 de la 
LRJAE. Sería éste, el de exigencia de responsabilidad por los pe1juicios 
derivados de la aplicación por la Administración de una norma 
ajustada a la Constitución, un supuesto de responsabilidad que se haya 
huerfana de regulación en nuestro Derecho, lo que no quiere decir, 
exención de responsabilidad para el Estado. Planteada así la cuestión, 
la indemnizabilidad de los perjuicios encuentra su fundamento en que 
éstos estén justificados o no, es decir, en si el perjuicio supera o no 
el nivel de tolerabilidad de las cargas comunes que implica la 
convivencia social y que todos debemos soportar. 

Como dice GARRIDO F ALLA,cit. pp.50, nota 3, "la teoría de la 
indemnización va mucho más allá que lo que la teoría de la 
responsabilidad abarca: por supuesto, incluye todos aquellos casos en 
los que la ley produce un efecto expropiatorio de indiscutibles derechos 
subujetivos; pero el efecto expropiatorio alcanza también a la 
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- solicitar autorización previa de la Administración competente 

para l.a ejecución de la Ley para dar licencia de toda clase de obra y 

de instalación de rótulos o símbolos en o sobre los Monumentos y 

Jardines Históricos incoados o declarados BIC y en sus entornos 

respectivos (art.19 y 23 LPHE) 

- someter a informe favorable del orgamsmo competente el 

instrumento de planeamiento urbanístico que el Municipio tiene la 

obligación de redactar (y financiar) cuando existiese declaración de 

Conjunto Histórico, Sitio Histórico o Zona Arqueológica, así como "el 

preexistente no contradictorio con la protección" (¿también todas las 

revisiones y modificaciones posteriores de los ya aprobados?) (art.20.1 

y D.T.6ª LPHE) 

- someter a "resolución" favorable previa todas las licencias de 

obras y la ejecución de las ya otorgadas desde la declaración de 

Conjunto, Sitio o Zona Arqueológica hasta la aprobación definitiva del 

instrumento de planeamiento o hasta la convalidación del preexistente 

anterior a la Ley (art. 20.3 y D.T.6ª LPHE) 220 
; así como todas las 

alteración, aunque tenga su origen en la ley, del principio de igualdad 
ante las cargas públicas, que, en definitiva, es el fundamento y la 
justificación última que la institución de la expropiación forzosa tiene 
en nuestro ordenamiento jurídico, dado el alcance que a la misma se 
da en el art. 1 de la LEF de 1954". 

220 De nuevo se plantean serios problemas con esta previsión legal, 
y no precisamente de respeto de la autonomía local. El control se 
proyecta no sólo sobre las licencias que están en tramitación, sino 
sobre las ya concedidas y en ejecución. Las dudas que se pueden 
palntear son muchas ¿ a qué clase de licencias se extiende esta 
previsión ?, ¿ incluye a todos los actos de policía que incidan sobre la 
conservación de esos bienes ?, ¿ se aplica a las licencias que están en 
curso de ejecución o también a las que ya han sido ejecutadas por 
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obras que afecten a Monumentos y Jardines Históricos o sus entornos 

desde su declaración "ad infinitum", aunque tuviesen Instrumento de 

planeamiento aprobado (art.20.4 LPHE) 

- dar cuenta a la Administración competente, en el plazo de 10 

días desde su otorgamiento, de todas las licencias de obras que no 

afecten a Monumentos ni a Jardines Históricos o sus entornos, pero 

que estén comprendidas en el área afectada por el expediente 

declarativo de Conjunto, Sitio o Zona, y desde la aprobación definitiva 

del respectivo instrumento de planeamiento o convalidación (art.20.4 

LPHE) 

- someter a autorización previa toda licencia de obras o 

movimiento de tierras en Sitio Histórico o Zona Arqueológica declarada 

(art. 22 y 43 LPHE) 

- en todo caso notificar toda colocación de publicidad comercial, 

cables, antenas y conducciones aparentes en o sobre los Monumentos, 

completo ?. Todas estas cuestiones serán objeto de examen en el lugar 
apropiado, pero lo que ahora interesa aclarar es lo que ocurrirá cuando 
la Administración competente no resuelva en sentido favorable la 
ejecución en curso. Se trataría de la retirada de un acto 
administrativo, la licencia, mediante otro de signo contrario, es decir, 
se trataría de una revocación de actos perfectamente válidos por 
razones de oportunidad. La regla general en nuestro Derecho es el 
carácter excepcional de este tipo de revocaciones y su necesidad de 
indemnización. Sin embargo, la LPHE no preve indemnización alguna 
por este concepto, ante los posibles perjuicios derivados de una 
operación de este tipo. No obstante, este supuesto puede encuadrarse 
en el art. 16 del RSCL, concretamente éste sería un claro supuesto de 
revocación por adopción de nuevos criterios de apreciación, que lleva 
aparejado el resarcimiento de daños y perjuicios. Vid. E.GARCIA DE 
ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, Curso de Derecho 
Administrativo,cit.pp.612-614. 
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Jardines Históricos o Zonas Arqueológicas declaradas BIC (no así en 

los Conjuntos y Sitios) (art. 19.3 y 22.2 LPHE) 

- notificar a la Administración competente todo expediente de 

declaración de ruina que se inicie o resualva en los inmuebles incoados 

o declarados BIC, el cual no podrá demolerse sin su autorización 

expresa (art. 24 LPHE) 

- notificar, antes de seis meses, sobre la procedencia de aprobar 

inicialmente un Plan Especial u otras medidas de protección 

urbanística, a partir de la suspensión de una demolición o cambio de 

uso en cualesquiera edificios no declarados Bic decretada cautelarmente 

por la Administración competente (art.25 y 37.2 LPHE) 

- someter a autorización previa cualquier utilización con cambio 

de uso o destino (¿respecto al contenido en el Plan aprobado ·ex novo" 

o al preexistente convalidado?) que se solicite en cualesquiera bienes 

inmuebles declarados BIC, aún cuando el Plan aprobado lo admitiera 

( a diferencia de las obras del art. 20.4, que sólo requieren dar cuenta) 

(art.36.2 LPHE) 

- notificar previamente el acuerdo de expropiación de bienes 

afectados por una declaración BIC, cuando estén en peligro de 

destrucción o deterioro, tengan un uso incompatible, o impidan la 

contemplación, o susciten riesgos en un Ble (a salvo de la prioridad 

expropiatoria de la Administración competente para la ejecución) (art. 

37.3 LPHE). 

Si se observa el cuadro completo de la participación local que la 
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LPHE preve, resulta que las competencias municipales que éstas 

ostentan desde otras legislaciones, fundamentalmente la urbanística, 

no es que vengan mermadas, recortadas o desplazadas por las que la 

LPHE confiere al Estado o a las CC.AA.; sino que, sin perjuicio de que 

los Municipios sigan ejercicendo las mismas que hasta entonces tenían 

desde otras legislaciones sobre la totalidad de los bienes de su término 

municipal, sucede ahora que sobre un conjunto singularizado de bienes 

expresamente diferenciados por la LPHE, además, concurren las 

competencias explícitas atribuidas por la Ley a los Organismos 

competentes para su ejecución (CC.AA. y Estado), sobreponiendose las 

medidas cautelares y sectoriales de información previa y favorable o 

autorización para liberar, sobre este exclusivo conjunto de bienes 

singulares, el despliegue de las competencias propias de la 

Administración Local conferidas por las demás legislaciones sectoriales 

no alteradas por la LPHE. 

Desde esta prespectiva, puede decirse que los Municipios 

conservan todas las competencias que anteriormente ya poseían, en 

urbanismo, por ejemplo, pero que en muy concretos espacios, vienen a 

sumarse y complementarse con las atribuciones de otros organismos 

competentes por razón de la materia, los cuales intervienen en dichos 

bienes concretos para garantizar las medidas de protección que el 

Patrimonio exige, medidas no sólo residenciadas en las competencias 

municipales 221
• 

221 El efecto multiplicador de garantías y filtros que la Ley perfila 
no es nuevo, puesto que venía ejerciéndose desde la Ley del Tesoro 
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El bien inmueble integrante del Patrimonio Histórico que pasa 

a configurarse como una categoría especial de entre los demás bienes, 

está sometido a cautelas que le protegen como detentador de valores 

culturales. En este contexto, las Administraciones competentes para la 

ejecución de la Ley poseen un conjunto de competencias que, si no son 

exorbitantes con merma de la autonomía local, son cuando menos de 

potente fiscalización y control, casi tutelar, de la acción normal de los 

entes locales sobre los mismos222
• 

Proyectándo lo que establece la LRBRL sobre las relaciones de 

coordinación, en los art. 59.2 y 62, a estos controles administrativos 

que preve la LPHE, se desprende lo siguiente: 

Concebida la autonomía local como el derecho a participar con 

una organización propia en los asuntos que el legislador le atribuya, 

cabe perfectamente la existencia de estos controles, que se explican, 

como ha señalado PAREJO ALFONSO refiriéndose a los existentes en 

Artístico de 1933. 

222 ws Ayuntamientos afectados por la declaración BIC, por 
ejemplo, tienen reconocida en la LPHE un margen suficiente de 
participación en relación con la potestad de planeamiento urbanístico 
sobre la zona, en la conservación de la misma. 

Vid. J.M. BAÑO LEON, "la regulación sobre reégimen local", cit. 
pp.381, sobre la articulación entre competencias municipales y 
sectoriales. 

También la sentencia del Tribunal Constitucional núm. 259, de 22 
de diciembre de 1988, y las sentencias del Tribunal Supremo donde se 
mantiene la tesis de que no se lesiona la autonomía municipal por las 
amplias facultades de la · Administración superior en la aprobación 
definitiva de los planes de urbanismo. Sentencias de 4 de diciembre de 
1987, Sala 4ª (R.A.9355) y 5 de marzo de 1988, Sala4ª (R.A.1784). 
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la Ley del Suelo 223
, por la necesidad de articular las competencias 

concurrentes locales y supralocales224 

Se establecen controles que no se vinculan directamente con 

"relaciones interadministrativas", aunque sean las relaciones entre las 

Administraciones públicas las que se encuentran en la base de estas 

potestades, sino que son más bien controles de carácter preventivo o 

cautelar necesarios para la eficacia de las decisiones locales, que 

actuan como "condición formal para la ejecutividad de los actos locales" 

225 

A través de estos controles preventivos o cautelares se asegura 

la coordinación en el funcionamiento de las distintas Administraciones, 

con medidas que se podrían encajar entre las que SOSA y DE 

223 Derecho Urbanístico, Ed. Ciudad Argentina, Madrid 1986, 
pp.362. 

224 En esta misma linea, J.M.BAÑO LEON, defiende la posibilidad 
de articulación de competencias locales fuera de la tipología propias / 
delegadas que utiliza la LRBRL. Op.cit. pp.363-364. 

El Tribunal Constitucional ha declarado que la autonomía local 
goza de una garantía institucional con un contenido mínimo que el 
legislador debe respetar (sentencia 84/82). Esa garantía institucional 
supone el derecho de la comunidad local a participar a través de 
órganos propios en el gobierno y administración de cuantos asuntos les 
atañen, graduandose la intensidad de esa participación en función de 
la relación existente entre los intereses locales y supralocales dentro 
de tales asuntos o materias. Para el ejercicio de esa participación, los 
órganos representativos de la comunidad local han de estar dotados de 
las potestades sin las que ningunamactuación autonómica es posible 
(sentencia 32/81). Más allá de este límite de contenido mínimo que 
protege la garantía institucional, la autonomía local es un concepto 
jurídico de contenido legal que permite configuraciones legales diversas, 
válidas en cuanto respeten aquella garantía institucional. Cfr. los 
antecedentes de la sentencia 170/89, T.R.FERNANDEZ) 

225 Vid. J.BERMEJO VERA,cit. pp.563. 
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MIGUEL califican de "normales" 226, y aunque no se recogen el la 

LPHE, . los art. 55 y 56 de la LRBRL establecen en este sentido 

medidas que sen de aplicación en todo caso. 

No se prevee, por el contrario, un control estatal semejante al 

que establece el artículo 4 sobre las CC.AA .. No obstante, este control 

sobre las Corporaciones locales no se puede decir que no exista porque, 

desde el punto de vista práctico, través del control estatal sobre las 

CC.AA. se puede perfectamente controlar la gestión de las 

Corporaciones locales. 

El mayor inconveniente a mi juicio está en la falta de una 

conexión oorgánica entre los diferentes entes implicados en la ejecución 

de la Ley. El artículo 58 de la LRBRL preve la posibilidad de su 

creación, de crear órganos de colaboración con fines de coordinación. 

El Consejo del Patrimonio Histórico está considerado en la Ley 

como órgano de coordinación Estado-CC.AA. 227
, lo que no deja de tener 

sentido porque los titulares de las competencias de ejecución son las 

CC.AA. y el Estado, y la legislación que se ejecuta es estatal. Pero 

también es evidente que no se puede actuar, en relación a los entes 

locales, sin que se coordine su actividad. Y esta es una tarea que está 

226 Op. cit. pp.64. 

227El artículo 2.2 de la Leyutiliza el término colaboración 
equivocadamente, al menos de forma muy ambigua, lo que allí se 
dice implica una articulación de las actividades de las diferentes 
Administraciones que responde a la idea de ordenación común de 
actividades de diferentes sujetos, y no a la de actuación "juntamente 
con otros sujetos para alcanzar fuines comunes". Es decir, consagra el 
princi puio de coordinación. · 
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en manos de la C.A. respectiva. Es decir, como los entes que se van 

a encargar de la gestión de la legislación estatal es la Administración 

Autonómica y la Local, lo lógico es que se prevea un órgano de 

colaboración a efectos de coordinación, similar al Consejo del 

Patrimonio Histórico, pero en el que estuvieran representados los entes 

directamente implicados en la ejecución, y no con carácter nacional, 

sino a nivel de cada C.A. Esta conexión orgánica falta en la legislación 

estatal, lo que constituye una buena ocasión para que las CC.AA. 

ejerzan en este punto sus competencias. A mi modo de ver, con esta 

conexión se lograría una actuación eficaz de las distintas 

Administraciones implicadas, sin que sea necesario acudir a otro tipo 

de medidas, de tipo planificación sectorial, como las que se preven en 

el art. 59 de la LRBRL. -
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CAPITULO TERCERO 

LAS . REPERCUSIONES DE LA CONFIGURACION 
INSTRUMENTAL DEL PATRIMONIO HISTORICO EN EL 
ORDEN CONCEPTUAL. LA CONSTRUCCION TECNICO
JURIDICA DEL PATRIMONIO HISTORICO ESPAÑOL. 

SECCION lª 

LA CONSTRUCCION DOGMATICA EN LA CONSTITUCION 

l. La Constitución como marco dogmático de los 
principios sobre los que ha de fundamentarse la 
construcción técnico-iurídica del patrimonio histórico. El 
valor cultural, elemento de conexión conceptual interna. 

En la propia Constitución se encuentran los elementos 

unificadores que pueden permitir una construcción técnico-jurídica 

unitaria de estos bienes, con lo cuál, la operación lógica de unificar un 

conjunto de bienes materialmente heterogéneos no se realiza en sede 

doctrinal, como ha ocurrido hasta entonces, sino a través de la propia 

Constitución 228. 

La concepción del patrimonio histórico como instrumento de 

cultura proporciona, automáticamente, una homogeneidad a los bienes 

que lo integran. 

Lo característico del patrimonio histórico no está en el aprecio 

que puedan merecer los objetos que lo integran, aprecio ligado a 

228 En este sentido, cfr. J.GARCIA FERNANDEZ,op.cit. pág. 55. 
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consideraciones artísticas, históricas o culturales229
, sino en la función 

que desarrollan: el ser instrumentos de promoción cultural, de ahí que 

se pueda decir que los bienes que integran el patrimonio histórico sean 

bienes con un destino muy especial. Este destino o función cultural 

representa un valor inmanente de los bienes que integran el 

patrimonio histórico, un valor cultural290 de la que se van a 

derivar imp01·tantes repercusiones231
. 

Ese valor cultural tiene que constituir el núcleo en torno al que 

debe girar el tratamiento jurídico que se de al patrimonio histórico. El 

229 Lo que en definitiva supone ir extendiendo el centro de 
referencia de ese valor o interés, el Arte, la Historia o la Cultura en 
general 

230 Por tanto, cuando me refiero al valor cultural del patrimonio 
histórico no lo hago en el sentido de ser expresión equivalente a 
interés cultural, por su conexión externa con la Cultura. 

La generalidad de la doctrina, por el contrario, utilizan como 
equivalentes ambas expresiones, con un mismo contenido, como álgo 
externo, conexionado con la Cultura, que se sobreañade al bien y es lo 
que determina su consideración como perteneciente al Patrimonio 
histórico. Sirva como ejemplo de este planteamiento, M.BASSOLS 
COMA, "El Patrimonio Histórico Español: Aspectos de su régimen 
jurídico", cit. pág. 7 y ss.; J .GARCIA FERNANDEZ, "Presupuestos 
jurídicos constitucionales de la legislación sobre patrimonio histórico", 
Revista de Derecho Político, 27-28, 1988, pág. 14 y ss.; P.GARCIA 
ESCUDERO y E.PENDAS GARCIA, El Nuevo régimen jurídico .. .. .. , cit. 
pág. 9 y ss.; F.BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, El Patrimonio 
Cultural español,cit. pág. 3 y ss.; J .L. ALVAREZ ALV AREZ, Estudios 
sobre Patrimonio Histórico Español, cit. , así como en la obra de 
C.BARRERO RODRIGUEZ, La ordenación jurídica del Patrimonio 
Histórico, cit. en especial pág. 199 y ss.; 

231 Desde un planteamiento distinto,como problemas _que plantea 
la interpretación del art.46 de la Constitución, PEREZ LUNO se refiere 
a estas mismas cuestiones en "Artículo 46", op.cit. pág. 256 y ss., pero 
no las afronta desde la prespectiva de las repercusiones que supone 
una concepción del Patrimonio Histórico como la que mantengo. 
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valor cultural, como álgo ínsito en los bienes que integran el 

pati;monio histórico, no como álgo externo o sobreañadido, va a ser el 

elemento de conexión conceptual interna de estos bienes, posibilitando 

la construcción dogmática unitaria de los mismos. 

Su consideración como instrumento de cultura y el valor unitario 

que ello conlleva, determina que el patrimonio histórico no se pueda 

entender como un conjunto de objetos materiales de diferente 

naturaleza jurídica sino como un conjunto de valores inmateriales, 

valores culturales que necesariamente tienen que tener un soporte 

material. El tratamiento jurídico que se de a los bienes integrantes de 

este patrimonio debe partir de esta consideración; será un régimen 

jurídico establecido en función de la tutela de valores culturales, lo 

que, ciertamente, pasa por el tratamiento del objeto material soporte 

de ese valor. 

Es al conjunto de esos valores inmateriales culturales al que se 

refiere la Constitución cuando utiliza la expresión "patrimonio histórico, 

artístico y cultural" en distintas partes de su articulado. La expresión 

"patrimonio", referida a los bienes dotados de valor cultural, tan sólo 

tiene un significado metajurídico232
• 

232 Es evidente que la expres1on "patrimonio" referida a las 
manifestaciones culturales, no está utilizada en sentido técnico jurídico, 
sino en sentido genérico, para referirse a la riqueza cultural de un país 
en cuanto valores inmateriales inherentes a determinados objetos. Esto 
es álgo que está patente en el propio texto constitucional, cuando el 
art. 46 señala: "los poderes públicos garantizarán la conservación y 
promoverán el enriquecimiento del patrimonio histórico, cultural y 
artístico de los pueblos de España y de los bienes que lo integran, 
cualquiera que sea su régimen jurídico y su titularidad". 

Que la expresión "patrimonio" no se usa en sentido técnico es 
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Existe, por tanto, en el ordenamiento espaüol base suficiente 

para poder diferenciar desde el punto de vista jurídico, dotándole de 

autonomía, al valor inmaterial cultural de unos bienes por una parte, 

y al elemento patrimonial que le sirve de soporte, por otra233
• 

álgo que la doctrina italia na ha destacado expresamente. Así, 
M.GRISOLIA, voz "Arte", Enciclopedia del Diritto, vol.III,pág. 96 y ss., 
G.PIVA, voz "Cose d'arte", Enciclopedia del Diritto, vol.XI, pág. 93 y 
ss., M.S.GIANNINI, "I beni culturali", R.T.D.P., 1976, I, pág. 3 y ss. 
En nuestra doctrina, niegan significación jurídica al concepto de 
patrimonio, BASSOLS COMA, "El patrimonio histórico español: 
Aspectos de su régimen jurídico", cit., pág. 96 y R.MENDIZABAL 
ALLENDE, "Tesoro Artístico y Patrimonio Histórico: una introducción 
al concepto", Actualidad Administrativa, 22, 1986, pág.1242 y ss. En 
contra, e .BARRERO RODRIGUEZ, La ordenación jurídica .... ... , cit. pág. 
153 y ss. quien mantienen una postura atributiva de significado 
jurídico propio a este concepto, distinta de la que es propia en el 
ordenamiento jurídico actual. · 

En mi opinión, no es exacto jurídicamente hablando, utilizar la 
expresión patrimonio para referirse a los valores culturales inherentes 
a determinados bienes porque la idea jurídica de patrimonio va unida 
a la de valoración económica. Patrimonio es una categoría jurídica que 
abarca bienes que pueden ser de muy distinta naturaleza, pero que 
siempre tienen en común el dato de la posibilidad de valoración 
económica. Tiene sentido jurídico hablar de patrimonio para agrupar 
a bienes patrimoniales, pero no para denominar a bienes no 
patrimoniales como son los culturales. En este sentido, cfr. F . DE 
CASTRO, Derecho Civil de España. Civitas. Madrid 1984, pág. 324 y 
ss.; L.DIEZ PICAZO, Sistema de derecho Civil. Tecnos. Madrid.; 
J .L.LACRUZ BERDEJO y otros, Elementos de Derecho Civil, I, vol. III. 
Bosch. Barcelona 1984; M. ALBALADEJO, Derecho Civil III, vol l. 5ª 
ed. Bosch. Barcelona 1983, pág. 380. 

233 G.PIVA, en relación al sistema italiano, sotiene que "el valor 
artístico es diferente del valor económico de la obra de arte" (Cfr.,---ºIh 
cit. pág. 95). Sin embargo, esta afirmación de PIV A no es enteramente 
exacta porque el interés público jurídicamente relevante en esta 
materia no está tanto en consideraciones ligadas al Arte o la Historia 
sino en el valor cultural inherente al bien, conforme venimos 
manteniendo. Por otro lado, tampoco se puede decir que el valor 
artístico sea diferenciable del valor económico que se atribuya a una 
obra de arte; ésto no siempre va a ser así. En muchos casos es posible 
traducir en una valoración económica el valor que un objeto tiene por 
razones de Arte o de Historia, aunque sea una valoración convencional. 
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2. El acceso o puesta en valor del patrimonio histórico 
corno trasfondo justificativo de su conservación y como 
garantía del valor cultural. 

Las exigencias constitucionales respecto del patrimonio histórico 

no se agotan en la conservación de los bienes-soporte material que lo 

integran 23
4

• 

Constitucionalmente se postula un tratamiento jurídico de los 

bienes que integran el Patrimonio Histórico más allá de la mera 

Lo que sí se puede afirmar es que el valor cultural de los bienes que 
integran el Patrimonio, dada la función que desarrollan, es 
independiente de su valor económico. Por tanto, lo que sí es posible 
diferenciar desde un punto de vista jurídico es el · valor cultural del 
soporte físico en el que se asienta. Esto aclarado, la tesis de 
PIVA merece la pena destacarse por cuanto supo distinguir dos 
valores distintos que tenían como soporte una misma cosa, tesis que 
va a ser luego perfeccionada por GIANNINI en la configuración del 
concepto dogmático de los bienes culturales. 

234 Las exigencias constitucionales respecto del Patrimonio 
Histórico y la necesidad de dar respuesta adecuada a las demandas 
que surgen de la sensibilidad social del momento no se pueden agotar 
en la mera conservación de los bienes que lo integran en cuanto 
"cosas" estática e individualmente consideradas. Si lo que se postula 
es su promoción en cuanto elemento de cultura, ello implica el 
reconocimiento de un valor cultural a los bienes que integran el 
Patrimonio, valor que transciende al soporte fisico en que se sustenta, 
que le sirve de base, porque ello es la única forma de que tales bienes 
puedan ser considerados efectivamente instrumeiitos de cultura y se 
pueda satisfacer el deber de promoción, de procura existencial, que 
incumbe a los poderes públicos. 

Una interpretación distinta supone una escisión entre desarrollo 
cultural y Patrimonio Histórico, porque si el punto de mira lo 
constituyen los objetos materiales que revisten un interés por razones 
de Arte o de Historia, sin ninguna otra consideración (concepción 
esencialista del Patrimonio Histórico a la que antes nos referíamos), la 
política de actuación de los poderes públicos se centraría en la 
individualización del bien particular, individualmente considerado, y en 
su defensa frente a los efectos del desarrollo socio-económico u otros 
factores que lo degradan. 
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conservación, más allá de la simple protección estática de objetos 

materiales aislados23.5, aunque la conservación de los mismos sea el 

paso previo para dar respuesta adecuada a las exigencias 

constitucionales236
• Lo que se postula es la puesta en valor del 

patrimonio histórico, el disfrute por parte de los ciudadanos de esos 

valores culturales, el acceso al mismo237
• 

235 Conforme señala T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, "las 
exigencias que laten en el artículo 46 de la Constitución no se agotan 
en la mera protección de la herencia monumental recibida, en la 
defensa del monumento como cosa ,estática e individualmente 
considerado, sino que adicionalmente postulan la restauración de esa 
herencia y la regeneración completa del tejido urbano y cultural del 
que el monumento forma parte y al que contribuye a dar 
vida ,recibiéndola de él al propio tiempo, vida que la dinámica urbana 
amenaza de forma permanente y que puede ser daiíada también por 
las agresiones al ambiente en que el monumento se integra, aún en el 
caso de que el monumento como cosa parmanezca intacto" ( "La acción 
de los poderes públicos .... "op.cit.,pp.23.) 

236 Y ésto no es una contradicción. Lo que queremos decir es que 
una previa conservación de los bienes en cuanto objetos materiales es 
necesaria en cuanto dichos objetos constituyen el soporte físico de la 
función cultural a la que están avocados los bienes del Patrimonio. 

Por otro lado, esta conservación tiene que ser dinámi~a, no 
estática. La idea la expresa con toda claridad PEREZ LUNO en 
"Artículo 46",op.cit.,pp .Para este autor, se va a una concepción 
dinámica del Patrimonio Histórico en la que los bienes se insertan en 
la relación cultural hombre-ambiente, son elementos que ayudan a 
construir el ambiente en que vive y actua el hombre, no como 
elementos estéticos, sino como elementos del ambiente. 

Con referencia exclusivamente a los bienes inmuebles, y sin 
perjuicio de que el tema de la conservación constituye un capítulo de 
la investigación, desde distintos sectores de nuestra sociedad se avoga 
por un entendimiento de la conservación como un método de 
planificación integral del territorio, no como un mantenimiento de 
ciertos valores de carácter histórico-artístico. Sobre esta prespectiva,vid. 
A.DAL CIN, Filosofía y método del planeamiento de conservación. I 
Congreso Iberoamericano de Urbanismo.Conservación y rehabilitación 
de Centros Urbanos.Sevilla, 7,8 y 9 de marzo de 1984. 

237 Esto es lo que quiere decir la Constitución cuando en el 
artículo 46,1 establece que "los poderes públicos garantizarán la 
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El acceso a la cultura, aunque no está positivizado en el texto 

constitucional como un derecho subjetivo, no por ello deja de tener una 

consecuencia precisa en la construcción técnico-jurídica del Patrimonio 

Histórico: es el transfondo justificativo de la propia conservación y 

garantía de la función cultural del patrimonio histórico. Sólo en la 

medida en que los ciudadanos accedan al patrimonio histórico podrá 

ser éste instrumento de promoción cultural. El valor cultural que 

caracteriza a los bienes del Patrimonio sólo será efectivo en la medida 

en que de ellos pueda gozar la colectividad. Con ésto se quiere decir 

que el medio técnico de garantía del destino de los bienes que 

integran el Patrimonio Histórico a ser instrumentos de desarrollo 

cultural es el acceso a los mismos, acceso que se configura además, 

para mayor encaje de todas las piezas constitucionales, como un 

conservac10n y promoverán el enriquecimiento del patrimonio 
histórico,cultural y artístico de los pueblos de España y de los bienes 
que lo integran, cualquiera que sea su régimen jurídico y su 
titularidad". 

Si el término promover, como dice MERUSI (Cfr. Commentario 
della Costituzione (dir. G.BRANCA). T.1. Zanichelli. Bologna 1975, pág. 
434-460, en relación al artículo 9 de la Constitución italiana), significa 
crear los presupuestos necesarios para el alcance de un resultado, en 
este caso, el enriquecimiento del Patrimonio, la obtención de este 
resultado está en función directa de las posibilidades de disfrute que 
tenga la sociedad. Promover el enriquecimiento no puede, 
evidentemente, consistir en una intervención directa que incremente los 
valores tutelados que hacen merecedor al bien que los reune de 
protección especial. El interés histórico, artístico;arqueológico, etc., es 
una realidad independiente de la acción de tutela, es el presupuesto 
de esta acción de tutela. Por ello, · promover el enriquecimiento no 
puede ser entendido más que en el sentido de promover los medios y 
mecanismos necesarios para hacer efectivo su disfrute por el conjunto 
de los ciudadanos. 
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derecho fundamental238
• 

Por ello, no se puede limitar el alcance del art. 46 a mera norma 

de organización y conservación del patrimonio histórico, hay que 

extender su operatividad al marco de una política activa de promoción 

cultural en la que el reconocimiento por la legislación ordinaria de 

situaciones jurídicas subjetivas en favor de los ciudadanos garanticen 

el acceso a la cultura239
• 

238 El fín de la acc10n del Estado a que se está refiriendo el 
artículo 44,1 no consiste en convertir ese "derecho" al acceso en un 
derecho subjetivo al disfrute efectivo de los bienes del Patrimonio. La 
propia expresión utilizada por el artículo 44.1, "acceso" esta imbuída 
de una cierta imprecisión o abstracción, no tiene un sentido 
equivalente necesariamente a uso efectivo, a disfru~ efectivo, sino que 
implica más bien un uso o disfrute en potencia. Así, el Diccionario de 
la Real Academia de la Lengua lo define como "acción de llegar o 
acercarse". 

De lo que se trata es de fijar un nivel concreto de prestaciones 
exigibles jurisdiccionalmente que expliciten la existencia del acceso 
como tal, es decir, universalmente considerado. Esta es una 
vinculación positiva a la que el legislador habrá de atenerse. El 
derecho de todos de acceso a la cultura tiene un contenido de derecho 
de prestación en cuya virtud los poderes públicos habrán de procurar 
la efectividad de tal derecho y hacerlo en las condiciones que demanda 
pa propia Constitución. Y es aquí donde se conexionan el art. 44,1 y 
el art.46, en cuyo propio dictado se recoge la necesidad de su disfrute, 
tal como hemos dicho antes. Es un deber constitucional para el 
legislador, y el resto de los poderes públicos, hacer efectivo ese 
derecho fundamental a ponerse en contacto con el Patrimonio, pero ese 
ponerse en contacto con el Patrimonio no equivale a uso efectivo, por 
tanto, no es exigible constitucionalmente la efectividad de un derecho 
subjetivo al uso o disfrute efectivo del los bienes que lo integran. Lo 
que sí es debido constitucionalmente, lo que se desprende del artículo 
44,1 con referencia al 46, es que el contacto con los bienes del 
Patrimonio, en el sentido de posibilidad universal de acceder a ellos, 
no en el sentido de medida concreta de acceso a ellos ( como el 
estudio, visita, etc.), está en la base misma del Patrimonio Histórico 
y, por tanto, de los bienes que lo integran, porque solo así puede 
realizarse con plenitud su capacidad de ser instrumentos de cultura. 

239 La acentuación de este perfil está en la misma naturaleza del 
bien cultural en cuanto construcción dogmática. Connotación esencial 
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del bien cultural, ya lo veremos, es la de su institucional destino a la 
"fruición" por parte de la colectividad. El concepto de fruición ha sido 
desarrollado con todo rigor por M.S.GIANNINI en su monografía sobre 
los bienes culturales , "I beni cu1turali" Rivista Trimestrale di Diritto 
Pubblico,1976,pp.3-38, que es el punto de referencia de las 
elaboraciones doctrinales italianas posteriores. E1 tema va a ser objeto 
de desarrollo en páginas posteriores, pero parece aconsejable que en 
este momento nos refiramos sumariamente a el1o. Para GIANNINI el 
bien cultural no tiene otra utilización que la fruición universal, de ahí 
el interés del Estado en su integridad fisica. En este sentido, la 
intervención estatal sobre los bienes culturales se ejercita de modo 
independiente de 1a medida de la fruición, incluso pueden ser bienes 
culturales sin fruición, y ello porque el dato jurídico relevante está en 
la fruibilidad universal, no en la fruición efectiva. "Fruibilidad 
significa obligación del permitir la fruición", dice GIAl\TNINI, y por ello, 
es un bien público. 

Como decimos, no es este el momento de entrar de lleno en su 
análisis. Lo que nos interesa poner de relieve es que la posibilidad de 
disfrute, no el disfrute efectivo, es elemento configurador de la 
categoría dogmática bien cultural. Lo que ocurre es que nuestra 
Constitución aporta nuevos elementos que hacen posible un 
enriquecimiento del planteamiento jurídico que se expresaba con el 
concepto de bien cultural: por un lado, todo lo relativo al valor cultural 
de estos bienes, derivado de una concepción constitucional del 
Patrimonio Histórico como instrumento de cultura (concepción que está 
ausente en la elaboración dogmática italiana), y por otro lado, el 
disfrute colectivo, que no es sólo elemento configurador de la 
naturaleza jurídica de estos bienes (tal como ocurre en la elaboración 
italiana), sino que también es un derecho fundamental. La conexión 
jurídica con la posición que ocupan los ciudadanos queda desvanecida 
en la elaboración dogmática de la doctrina italiana, con la excepción 
qmzas de V.CERULLI (Proprieta pubblica e diritti 
collettivi.Cedam.Padova 1983), en beneficio de un interés público que, 
como dice J.GARCIA FERNANDEZ, en el Prólogo a La Ley del 
Patrimonio Histórico Español, op.cit., pp.50, "no logra desprenderse de 
una cierta abstracción". 

En España, la doctrina anterior a la Constitución no se hizo eco 
de la construcción dogmática que se estaba llevando a cabo en Italia. 
Las aportaciones más destacadas de ésta época, como la de R.MARTIN 
MATEO ("La propiedad monumental",R.A.P. 49/1966),o la de 
J.L.ALVAREZ ALVAREZ (La tran smisión de obras de Arte,Editorial 
Revista de Derecho · Privado,Madrid 1975), si bien logicamente no 
podían recoger la elaboración doctrinal de GIANNINI,que es de 1976, 
lo cierto es que ni siquiera hacen alusión al concepto de bien cultural 
elaborado por la Comisión FRANCESCHINI en 1966. Otro tanto se 
puede decir del trabajo de T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ ("La 
legislación española sobre el Patrimonio histórico-artístico.Balance de 
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3. Los elementos determinantes del regimen jurídico del 
patrimonio histórico: valor cultural y puesta en valor. 

Valor cultural y puesta en valor o acceso, son las notas sobre las 

que tiene que estructurarse el régimen jurídico del patrimonio 

histórico. 

Y es aquí donde transciende, de forma práctica, la configuración 

del patrimonio como instrumento de cultura. El centro de gravedad del 

régimen jurídico del patrimonio histórico está en el valor cultural que 

revisten los bienes que lo integran y en la garantía de ese valor, la 

necesidad de su puesta en valor, no en el interés histórico, artístico, 

cara a su reforma",R.D.U. 60/1978), pero en este caso,cuando el 
concepto tenía ya una elaboración dogmática. 

La recepción del concepto se produce tardíamente (como señala 
J .GARCIA FERNANDEZ op.cit .. pp.53), con posterioridad a la 
Constitución. Y a partir de este momento, promulgación de la 
Constitución, las bases de partida no pueden ser las mismas, porque 
la Constitución introduce nuevos elementos que enriquecen la 
construcción de la naturaleza jurídica de los bienes del Patrimonio, 
como venimos diciendo. Por eso mismo, la recepción en nuestro país del 
concepto bien cultural tal como se ha elaborado en Italia corre el 
peligro de ser extemporánea. El núcleo referencial de la construcción 
jurídica de los bienes que integran el Patrimonio Histórico debe partir 
de la Constitución, que contiene todo un estatuto jurídico del mismo. 
En este sentido, al margen de los comentaristas constitucionales a los 
que ya nos hemos referido en otro momento, la doctrina sobre 
Patrimonio Histórico es consciente, en general, de este planteamiento, 
pero no se ha elaborado una teoría sobre la naturaleza jurídica de los 
bienes integrantes del Patrimonio Histórico en la que éstos se 
desarrollen. Aún así, alguna doctrina permanece al margen por 
completo de esta recepción (Vid. R.MENDIZABAL ALLENDE,"Tesoro 
artístico y patrimonio histórico: una introducción al 
concepto",Actualidad Administrativa nº 22,1986,pp.1241 y ss.; 
M.T.PEREZ DE ACOSTA "Consideraciones en torno al concepto y 
titularidad de los bienes que forman parte del Patrimonio Histórico
Artístico español", Revista General de Legislación y 
Jurisprudencia,t.132,nº 4,1981,pp.427 y ss.) 
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arqueológico, etc. que tenga el objeto material integrante del 

patrimonio, interés desde el que se enfocaba tradicionalmente 

absolutamente todo lo relativo al Patrimonio Histórico, interés que 

representaba un elemento legitimante de la reducción de las facultades 

que normalmente correspondían al titular del derecho de propiedad del 

objeto240
• 

La base del tratamiento jurídico de los bienes que integran el 

patrimonio histórico no puede girar en torno a la situación de 

pertenencia de determinados objetos, que es el criterio que 

tradicionalmente se ha seguido, de tal forma que la dimensión de las 

facultades que correspondían al titular del derecho de propiedad era 

lo que servía para explicar el régimen jurídico de esta clase de bienes. 

El centrar la atención sobre el "interés", sea cual sea la forma 

en que éste sea entendido241
, si bien puede ser utilizado, y tiene 

240 Este es el planteamiento que todavía hoy se mantiene en el 
más reciente de os análisis doctrinales que se han hecho del 
patrimonio histórico, de C.BARRERO RODRIGUEZ, La ordenación 
jurídica del Patrimonio Histórico. Civitas. Madrid 1990, donde la 
expresión "valor cultural" adquiere un significado muy alejado del que 
mantengo, no para referirlo a la función que desarrolla el patrimonio 
histórico, sino como interés que revisten los bienes del patrimonio por 
ser expresión de fenómenos conectados a la civilización, por mucho que 
se haya sustituido el término "interés" por el de "valor", lo que allí se 
está sosteniendo es una concepción esencialista del patrimonio histórico 
que no es la que la Constitución reclama. El recurso a la Constitución, 
como argumento fundamentador de sus conclusiones, carece de todo 
rigor científico 

241 En 1953, CANTUCCI había señalado que el objeto del 
derecho estaba en el interés jurídico, elaborando una teoria muy 
interesante en base al mismo.Lo que el ordenamiento jurídico 
salvaguarda es la efectiva relación de goce que puede existir entre un 
sujeto y la realidad exterior. En el campo del O.Público, los intereses 
que realizan jurídicamente a una cosa no sean las propias de los 
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individuos singulares, sino los intereses generales. El ordenamiento 
jurídico asume determinadas condiciones de la cosa sobre la base de 
un interés juridico general que están en la relación entre la cosa 
misma y la colectividad; el determinante de la calificación jurídica 
de una cosa en orden al interés general está en esas condiciones 
asumidas por el ordenamiento, y son las que hacen que esas de 
cosas se correspondan con una particual disciplina. Entre estas 
categorias situa Cantucci a los bienes histórico-artístico. Cf. La tutela 
gjuridica delle cose d'interesse artístico e storico, CEDAM, Padova 
1953, pág.98-100. 

Para este autor, el interés artístico o histórico puede ser 
contemplado desde distintos enfoques. Por un lado, como 
especialización del interés público, es decir, un conjunto de exigencias 
espirituales cuya satisfación es uno de los fines del Estado, como el 
interés a la sanidad, a la justicia, etc. Pero no es este el interés que 
debemos tomar en consideración, sino el interés como cualidad de una 
cosa (op.cit. pág.102). 

Interesa profundizar en esta acepción. ¿En qué consiste el interés 
como cualidad de una cosa? Para Cantucci, la necesidad de 
conservación y perfeccionamiento de nuestra ·vida material e 
intelectual son necesidades que hay que satisfacer. La relación de 
idoneidad de una cosa para satisfacer una necesidad hace surgir dos 
conceptos: el de utilidad y el de interés. La utilidad de una cosa hace 
referencia a la posibilidad de que el objeto o cosa satisfaga esas 
necesidades; el concepto de interés hace referencia a la posibilidad de 
que esas necesidades sean satisfechas por las cosas. Así, se dice que 
un objeto tiene interés cuando por sus cualidades es capaz de suscitar 
en los individuos la participación de su sentimiento hacia esa cosa. 

A esta consideración del interés como cualidad de la cosa, parece 
que se opone PIVA ("Cose d'Arte", Enciclopedia del diritto, vol. XI, pág. 
23), para quien el uso en la ley nº1089,(reguladora del patrimonio 
histórico italiano) del vocablo "interés", que en su acpeción común no 
constituye una cualidad de un bien, sino una relación emocional entre 
un bien y su persona, no está utilizado en este sentido, de ahi que 
deba ser sustituido por el de "valor", como término más apropiado en 
el contexto de la ley. Para CANTUCCI, sin embargo, el valor solo no 
puede ciertamente ser el presupuesto de tutela si la cosa no está ya 
de algún modo conectada por sus cualidades al interés 
histórico-artístico. 

En cierto modo, conectada con el planteamiento de CANTUCCI 
en cuanto a la consideración del interés, podemos situar a PALMA ( 
Beni di interesse pubblico e contenuto della propietá. Jovene. Napoles 
1971, pág. 345). Para este autor, es comprensible que la ley nº1089, 
de 1939 defina las "cosas de arte" como cosa de interés histórico, 
arqueológico ...... utilizada desde la perspectiva de que las "cosas de 
arte", por necesidad son espirituales. Para PALMA es correcto definir 
a estos bienes como bienes de interés porque las cosas de arte 
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sentido que sea utilizado, como criterio de identificación de los bienes 

que integran el Patrimonio, no puede en cambio ser considerado como 

el eje desde el que analizar el régimen jurídico del patrimonio 

histórico, no se le puede dar un tratamiento tal que gire en tomo a él 

la explicación jurídica de la naturaleza de una clase especial de bienes. 

La doctrina española sigue llevando a cabo un análisis del 

regímen jurídico del patrimonio histórico desde ese enfoque tradicional, 

lo que conduce a que este régimen jurídico siga siendo considerado 

como una propiedad especial, como una disciplina que regula las 

relaciones jurídicas entre el bien y su propietario o poseedor, haciendo, 

en definitiva, que el interés público que existe en la protección de estos 

bienes sea una característica "externa" que legitima una particular 

disciplina administrativa, bien reductora de las facultades que 

normalmente correspondan al titular del derecho de propiedad, bien 

que determinen cuál es el contenido del derecho de propiedad. 

El tratamiento jurídico del Patrimonio se sigue centrando en el 

panorama doctrinal español en esquemas de propiedad. Se tiene una 

visión esencialmente vinculística de los modos de tutela de estos 

representan el objeto específico y determinado de un interés de la 
colectividad, de un interés de ésta por aquellos valores espirituales y 
"de civilización" que es posible percibir en el interior de los objetos, 
y que en definitiva deben considerarse como especificaciones y 
particularizaciones del interés más general que puede expresarse en 
términos tales como "elevación de la cultura" o similares . 
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bienes, como seüala ROLLA242 con relación al derecho italiano. 

Pero si un planteamiento tal tenía sentido en el análisis que se 

hacía del regímen jurídico de este patrimonio antes de la Constitución 

de 1978, con posterioridad a ella resulta insostenible. En efecto, lo 

mismo la Ley de 13 de mayo de 1933, como todas sus antecesoras, 

salvaguardaban el interés público casi exclusivamente a través de 

vú1culos, prohibiciones, restricciones del uso de los bienes, reduciendo 

logicamente las facultades del derecho de propiedad sobre los 

mismos243
• Pero hoy no se puede seguir sosteniendo esto mismo porque 

242 G.ROLLA, "Beni culturali e funzione sociale", en Le Regioni, 
núm.1-2, 1987,pp.57 (reproducido posteriormente en _ Sritti in onore de 
M.S.Giannini, Giuffre,Milano 1988,pp.565. 

243 El considerar el régimen jurídico de los bienes del Patrimonio 
como limitaciones administrativas de la propiedad, si eran de 
titularidad privada, y como bienes cuasi demaniales si eran de 
titularidad pública, ha sido la tónica general en la doctrina española. 
Así, R. MARTIN MATEO, "La propiedad monumental", cit.; E.ROCA 
ROCA, El Patrimonio Artístico y Cultural, cit. pag. 27 y ss.; G. 
GONZALEZ UBEDA, Aspectos jurídicos de la protección del patrimonio 
histórico artístico, cit. pág. 29 y ss.; J.L.ALVAREZ ALV AREZ, "Las 
limitaciones del dominiopor causa del patrimonio histórico-artístico" en 
Homenaje a Segismundo Royo Villanova. Ed. Moneda y Crédito. 
Madrid 1977, pág. 43 y ss.; S.ALVAREZ GENDIN, "El dominio público 
de las cosas de arte y científicas", en Homenaje a Segismundo Royo 
Villlanova, cit. pág. 103 y ss.; A. MARTINEZ BLANCO, "La 
conservación del Patrimonio Artístico Eclesiástico", R.A.P. pág. 464 y 
SS. 

Resulta dificil no ver, corno señala ROLLA,op.cit., pp.565, a quién 
seguimos en este punto, en esta estructura argumentativa las señas de 
una cultura publicistica que se centraba en las limitaciones 
administrativas del derecho de propiedad, en la que tanta influencia 
tuvo ZANOBINI. Cualquier límite de derecho público que se 
estableciera para compatibilizar el derecho de propiedad con 
determinados interes públicos no podía consistir más que en la 
inhibición del ejercicio de algunas facultades que, por sí mismas, 
podrían formar parte del derecho de propiedad. En la misma línea, era 
opinión pacífica que las limitaciones no podían comportar obligaciones 
positivas de hacer o de dar, sino exclusivamente obligaciones negativas 
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la Constitución proporc10na los elementos precisos, valor cultural y 

puesta· en valor, para permitir afirmar que el régimen jurídico de los 

bienes integrantes del patrimonio histórico discurre por derroteros que 

van más allá de su consideración como una propiedad, y ello aunque 

el derecho de propiedad se vea afectado. 

El interés público que determina la protección del patrimonio 

histórico deriva de la función que tienen, el ser instrumentos de 

promoción cultural, deriva, por tanto, del valor cultural. Para atender 

a este interés público es insuficiente la técnica de la función social de 

la propiedad. Es imperativa la acción positiva de los poderes públicos, 

expresada en el art. 46 en los términos, ya vistos, de "garantizar la 

conservación y promover el enriquecimiento"244
• 

Por tanto, el valor cultural y la puesta en valor no son sólo 

elementos que condicionen la utilización patrimonial de unos bienes, 

o lo que es lo mismo, lo que funcionalice el ejercicio del derecho de 

propiedad de los bienes integrantes del patrimonio histórico, los 

elementos que legitimen la intervención administrativa en esa 

propiedad, los elementos que conforman el contenido esencial de la 

propiedad histórica a partir del cuál la legislación ordinaria delimitará 

su contenido normal 

de no hacer o · de soportar que otros hagan. Entre los principales 
partidarios de este planteamiento, en la doctrina italiana, estaba 
CANTUCCI, La tutela giuridica delle cose dinteresse artístico e storico, 
cit. 

244 Vid. supra pág. 52 y ss. 
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l. 

Estas notas no tanto constituyen el presupuesto que legitima 

una intervención administrativa que "funcionaliza" el ejercicio del 

derecho de propiedad245
, como el interés público tutelado, el objeto 

jurídico de la acción de tutela, con lo que el régimen jurídico del 

patrimonio histórico no es el propio de una propiedad patrimonial 

"funcionalizada", sino un regimen jurídico-público de tutela de una 

clase especial de bienes inmateriales. 

4.El reconocimiento de intereses colectivos que tienen por 
obieto el patrimonio histórico. 

El sujeto al que el patrimonio histórico se imputa en el texto 

constitucional son "los pueblos de Españª"246
, es decir, al conjunto de 

245 Algún autor ha sostenido que los bienes de interés artistico o 
histórico pueden ser considerados, por lo que se refiere a su naturaleza 
jurídica, integrados en la más general figura de la propiedad 
funcionalizada. En este sentido, puede verse G.PALMA, Beni di 
interesse pubblico e contenuto della propieta, Jovene, Napoli 1971, 
pp.129 y ss. Los seguidores de esta tesis ponen el acento en la 
circunstancia de que el valor cultural de esta categoría de bienes 
permite a la ley imprimir al derecho de propiedad una particular 
dirección funcional: se determinan las facultades del titular del bien 
estableciendo determinadas cargas a las modalidades de goce. 

Este planteamiento si, de un lado tiene de positivo el que valora 
la finalidad ínsita en la disciplina jurídica de estos bienes, por otro 
lado reconduce la complejidad del fenómeno a esquemas de propiedad 
desde el momento en que el valor cultural es entendido unicamente 
como elemento que condiciona la utilización patrimonial de la cosa. 

Conforme a este planteamiento, y como señala ROLLA op.cit. 
pp.576, la posición jurídica de los bienes culturales no se diferencia de 
aquellas otras situaciones de pertenencia en que las facultades del 
propietario se regulan desde el punto de vista de la particular función 
que el ordenamiento intenta perseguir. 

246 Señala el art. 46. "Los poderes públicos garantizaran la 
conservación y promoveran el enriquecimiento del patrimonio histórico, 
cultural y artístico de los pueblos de España cualquiera que sea su 
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todos los ciudadanos que integran la comunidad nacional247
• Esto 

significa que la Constitución reconoce al conjunto de los ciudadanos, en 

cuanto integrantes de la comunidad nacional, un interés colectivo que 

tiene por objeto el patrimonio histórico. 

Objeto del interés de la comunidad nacional no son los bienes 

patrimoniales integrantes del Patrimonio, sino el valor cultural a ellos 

inherente. 

Centro de referencia de este interés colectivo son los poderes 

públicos. Cuando el artículo 46 establece que "los poderes públicos 

garantizarán la conservación y promoverán el enriquecimiento .... " está 

constituyendo un centro de referencia del interés de la comunidad en 

relación al valor cultural implícito en determinados bienes. El deber de 

garantizar la conservación y el deber de promover el enriquecimiento 

del patrimonio histórico,cultural y artístico que la Constitución impone 

a los poderes públicos se establece en beneficio de la comunidad estatal 

que es a la que se imputa dicho patrimonio. Hay base, por tanto, para 

considerar que entre los poderes públicos y la colectividad existe una 

conexión jurídico-pública que tiene por objeto el patrimonio histórico. 

Justamente porque tiene por objeto valores inmateriales, el 

régimen jurídico y sus titularidad". 

247 G.PIV A, en relación al artículo 9,2 de la Constitución 
italiana,que utiliza el término "patrimonio artístico de la Nación", 
afirma, en opinión que puede perfectamente ser extrapolada al caso 
español, que Nación equivale a "comunidad estatal", y que la expresión 
hace referencia a un conjunto de bienes que son objeto de interés 
homogéneo por parte de la comunidad. 
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interés de la comunidad nacional debe ser tutelado siempre, no está 

vinculado por el principio de territorialidad de las normas, a menos 

que, como dice PIVA, se trate de intereses referidos a valores propios 

del "ambiente" nacional2411
• 

5.La transcendencia de la autonomía jurídica del valor 
cultural y su consideración como objeto de intereses 
colectivos. 

El ser posible juridicamente diferenciar el valor cultural de los 

bienes que integran el Patrimonio de otras utilidades o valores de esos 

bienes en cuanto soporte material, y el referir ese valor cultural como 

objeto de un interés público colectivo tiene importante transcendencia 

a pesar de lo que aparentemente pudiera parecer: el tratamiento 

jurídico de ese valor cultural va a constituir un marco en el que la 

gestión del bien en cuanto soporte material no va a ser de exclusiva 

competencia del titular patrimonial, sino que en ese marco se va a dar 

una inmisión pública que va a coexistir en la gestión de ese bien con 

el titular patrimonial. 

Del dictado constitucional no se derivan argumentos suficientes 

determinar la naturaleza de esa inmisión pública ni para calificar a la 

conexión que se establece entre los poderes públicos y la comunidad 

248 op.cit.,pp.95. Entre estos valores cita como ejemplo el valor 
estético del paisaje, que encuentra en el nacimiento, protección y 
satisfacción un límite material territorial. 

Esta cuestión no es baladí como vamos a ver cuando analicemos 
los poderes de intervención que la Ley del Patrimonio Histórico 
reconoce a la Administración en los supuestos de exportación. 
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nacional como auténtica relación jurídico-pública249
, argumentos que 

habrá que buscar en el desarrollo legislativo del artículo 46, en la Ley 

16/1985, de 25 de junio. 

249 En el art. 46 no aparece definida la situación jurídica de una 
persona frente a otras ( Vid.F.DE CASTRO Derecho Civil de 
España.Civitas. Madrid 1984,pág. 556-557, DIEZ PICAZO, op.cit. pág. 
223). 

En la Constitución no se fija la concreta condición jurídica que 
adquieren los poderes públicos o la comunidad estatal frente al 
Patrimonio Histórico, lo que sí se deriva es la existencia de un 
embrión o proyecto de relación en la que cada una de las partes está 
llamada a ocupar una posición jmidica. Cuál sea esta posición es álgo 
que no podemos determinar en este momento porque depende de las 
concretas posibilidades de actuación que la Ley del Patrimonio 
Histórico establezca para cada uno de ellos. Por tanto, que sobre el 
Patrimonio existe un interés público es evidente por lo que llevamos 
dicho; ahora, cualquier calificación en torno a él, en el sentido de si es 
un interés público genérico o específico, depende del tratamiento que 
esta conexión jurídica a la que nos hemos referido reciba en la Ley 
16/1985, de 25 de junio. 

En contra, PIV A,op.cit. pp.94, quien califica de auténtica relación 
jurídica la existente entre la República y la comunidad nacional 
derivada del artículo 9,2 de la Constitución italiana. En el mismo 
sentido, GRISOLIA, en voz "arte", op.cit., con relación al art.9.2 de la 
Constitución italiana, mantiene que existe un interés específico de la 
Administración frente al Patrimonio, no un interés genérico, lo que da 
pié a este autor para determinar la naturaleza de la potestad con la 
que actua la Administración en este campo, una potestad ope 
dominii, de titularidad de un derecho subjetivo. 

En mi opinión, consideraciones de este tipo sólo es posible 
sustentarlas en función de la existencia de poderes concretos de 
intervención, poderes que no se encuentran ni en el art. 9.2 de a 
Constitución italiana ni en el art. 46 de la española. 
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SECCION 2ª 

LA RECEPCION DE LA CONSTRUCCION CONSTITUCIONAL 
EN LA LEY 16/85, DE 25 DE JUNIO. LA ACCION PUBLICA DE 
TUTELA DEL PATRIMONIO HISTORICO ESPAÑOL 

A) EL PRESUPUESTO DE LA ACCION PUBLICA DE TUTELA 

l . El sentido de las expresiones ''Patrimonio Histórico" y 
''bienes integrantes del Patrimonio Histórico" como 
equivalentes desde el punto de vista jurídico. 

A modo de definición, el art. 1.2 de la LPHE establece: 

"Integran el Patrimonio Histórico Español los :inmuebles y 
objetos muebles de interés artístico, histórico, paleontológico, 
arqueológico, etnográfico, científico o técnico. También forman 
parte del mismo el patrimonio documental y bibliográfico, los 

yacimientos y zonas arqueológicas, así como los sitios naturales, 
jardines y parques que tengan valor artístico, histórico o 

antropológico". 

Lo primero que se observa es que la Ley conserva el mecanismo 

tradicional usado por la legislación histórica de protección de 

considerar sometidos a un régimen administrativo especial los bienes 

que presentan un interés determinado, interés que se define por su 

relación con las diferentes ramas del saber humano, la Historia, el 

Arte, la Ciencia, la Tecnología, la Arqueología, etc. En este sentido, se 

puede decir que la LPHE, lo mismo que sus antecesoras, contiene un 

elenco de objetos que, en vista de su específico :interés, se someten a 

un régimen especial. 

Sin embargo, a pesar de estas aparentes coincidencias, están 
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muy lejos los planteamientos de base que conducen a estos elencos, en 

el caso. de la legislación histórica y en la legislación vigente. 

La LPHE, en tanto que ley general, tiene su fundamento 

constitucional directo en el artículo 46 de la C.E. El cumplimiento de 

la exigencia constitucional de garantizar la conservación y promover en 

enriquecimiento del patrimonio histórico de los pueblos de España y de 

los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen jmidico y su 

titularidad, inspira al legislador estatal de 1985250 

Partiendo, pués, de este dato, de la interpretación "desde la 

Constitución", y por tanto, desde la concepción constitucional del 

Patrimonio Histórico como instrumento de promoción cultural, y desde 

la consideración de que el concepto "Patrimonio" referido a los objetos 

de interés histórico, cultural y artístico es un concepto metajurídico251
, 

que se utiliza para aludir "a la riqueza colectiva de los ciudadanos", "a 

las expresiones más dignas de aprecio en la aportación histórica de los 

españoles a la cultura universal", el Patrimonio Histórico es sólo 

expresión de una agrupación de bienes. sin más valor para el 

Derecho252
• Se utiliza por el ordenamiento jurídico exclusivamente a 

250 Vid. el Preámbulo de la Ley 

251 supra pág. 1 71 y ss. 

252 Niegan significación jurídica al concepto de Patrimonio 
Histórico, BASSOLS COMA, "El patrimonio histórico español: Aspectos 
de su régimen jurídico", R.A.P. 114, 1987, pág. 96, para quien "el 
concepto de patrimonio histórico es emblemático y no es usado more 
privatum ya que el artículo 46 de la Constitución lo refiere a 
cualquiera que sea su régimen jurídico y su titularidad, y en el texto 
de la Ley no se encuentran otras remisiones a fenómenos de 
pertenencia que la declaración de demanialidad de los bienes 
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efectos de indicar una agrupación, y referirla a los bienes que reunen 

un determinado valor o función, la función que caracteriza al 

Patrimonio Histórico mismo: el ser instrumentos de cultura. 

El concepto "Patrimonio Histórico", como objeto de la acción de 

tutela pública, conforme a lo establecido en el art.1.1, es un concepto 

equivalente al de "bienes integrantes del mismo", los bienes 

especificados en el art.1.2. Es decir, el concepto "Patrimonio Histórico" 

no asume un significado jmidico propio, distinto del de "bienes 

integrantes del mismo". El "Patrimonio Histórico", como concepto 

jurídico, es una exprsión equivalente a la de "bienes integrantes del 

mismo"253
• 

arqueológicos descubiertos". MENDIZABAL ALLENDE, por su parte, 
indica, en el mismo sentido, "que las expresiones son metafóricas, y por 
tanto, expresivas, pero inexactas en el plano de los conceptos jurídicos", 
en "Tesoro Artístico y Patrimonio Histórico: una introducción al 
concepto", Actualidad Administrativa, 22, 1986, pág. 1242. 

253 No cabe, en mi opinión, mantener una interpretación en el 
sentido que lo hace BARRERO RODRIGUEZ, para quien el Patrimonio 
en el art. 46 de la Constitución asume un signjficado propio: "Designa 
a un conjunto de bienes cuya unidad deriva de sus propias cualidades, 
el ser portadores de un valor cultural, circunstancia que hace a estos 
bienes de interés general determinado el nacimiento de un derecho de 
toda la colectividad sobre ellos, derecho que se traduce, desde el punto 
de vista del ordenamiento positivo, en la necesidad de un régimen o 
regulación normativa que preserve un integridad ... " (en La ordenación 
jurídica del Patrimonio Histórico, cit. pág. 156). Lo criticable de esta 
tesis es que cae en el error (por otro lado achacado por ella misma a 
otras teorías, como la de los bienes cul turales, vid. pág. 153 y 319 y 
ss.) de mantener un planteamiento que no tiene reflejo en el derecho 
positivo, consistente en un concepto jurídico de Patrimonio Histórico 
integrado por bienes no patrimoniales, bienes de interés gener-al en 
tanto que portadores de interés histórico, artístico y cultural, 
características no ligadas a la titularidad de los bienes. 

Para BARRERO, el valor jurídico del concepto así formulado que 
hace nacer "un derecho colectivo a una regulación normativa que 
preserve su integridad". En mi opinión (cfr.infra pág.), "el derecho 
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El concepto Patrimonio Histórico sólo asume significación jmidica 

a través del concepto bienes integrantes del Patrimonio Histórico, con 

lo que, desde el punto de vista jurídico, tanto da usar una expresión 

como otra. Y ello es así porque los objetos declarados por la norma 

como integrantes del Patrimonio Histórico quedan automaticamente 

impreganados de una utilidad cultural, la misma que tiene el concepto 

metajurídico de Patrimono Histórico, la de ser :instrumentos para la 

satisfacción de necesidades culturales, utilidad cultural que se añade 

a la que de por sí ya tenían estos bienes, la patrimonial. 

Así pués, el Patrimonio Histórico no existe como concepto 

:independizado de los bienes que lo integran. Juridicamente el 

Patrimonio Histórico es una agrupación de bienes (los identificados en 

el art. 1.2 de la LPHE) caracterizados por tener una utilidad cultural. 

Por tanto, cuando la Ley se refiere al Patr imonio Histórico, se 

refiere a los valores culturales de los bienes que lo integran. En 

consecuencia, lo que el art. 1.1 de la LPHE declara "proteger, 

acrecentar y transmitir a las generaciones futuras" es un conjunto de 

colectivo a una regulación normativa que preserve su integridad" es 
una situación de poder juridico (Vid. sobre ello, GARCIA DE 
ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, t. 
II, op. cit.), luego no se puede derivar un valor jurídico de álgo que 
carece de consistencia jurídica. POr otro lado, las características 
intrínsecas de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico, 
características que les dotan de unidad y coexión, ciertamente es el 
valor cultural, pero no el valor cultural en el sentido con que lo utiliza 
BARRERO, como equivalente a interés específico ligado a la Cultura 
entendida como civilización (vid. pág. 165 y ss,), en definitiva, como 
una rama de la vida humana, sino en el valor cultural=función 
cultural, desde un planteamiento instrnmental. 
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valores culturales que no tienen existencia más que en determinados 

objetos. La función cultural no existe ni física ni jurídicamente al 

margen de un objeto al que se haya considerado con aptitudes 

suficientes para ser considerado vehículo cultural, que se haya 

considerado que integra el Patrimonio Histórico. 

Hay que diferenciar las expresiones "Patrimonio Histórico", 

"bienes que lo integran" y "función o valor cultural" y luego imbricarlas 

de tal forma que el resultado obtenido sea un conjunto de valores 

culturales unidos irremediablemente a un objeto que le sirve de soporte 

material. 

2. La peculiaridad de los bienes integrantes del 
Patrimonio Histórico como objetos de Derecho 

Las imbricaciones entre los conceptos Patrimonio Histórico y 

Bienes integrantees del Patrimonio Histórico no se producen sólo 

"desde" los bienes integrantes "hacia" el Patrimonio Histórico, sino 

también a la inversa, es decir, si, así como acabo de señalar, el 

concepto de Patrimonio Histórico no tiene significación jurídica al 

margen del concepto de bienes integrantes del Patrimonio Histórico que 

formula el art. 1.2 de la LPHE, de la misma manera hay que 

reco11 ocer que los bienes integrantes del Patrimonio Histórico, como 

consecuencia del valor=función que asumen, constituyen una clase de 

bienes muy peculiar. Y no me estoy refiriendo a las peculiaridades de 

1 naturaleza jurídica de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico, 

que se aborda en otro lugar, sino que me estoy refiriendo a los bienes 
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en cuanto objetos de Derecho, es decir, de bienes en el sentido de 

objeto o conjunto de objetos físicos que constituyen el soporte material 

de diversas utilidades254. 

Lo peculiar de los bienes integrantes del Patrimonio His tórico no 

está en este dato, en ser soporte físico de una utilidad inmaterial255
, 

dato que va a permitir la mejor comprensión de su naturaleza 

jurídica256
, sino en que la tutela jurídica de la utilidad cultural lo es 

indefectiblemenete a través del objeto (s) que le sirven de soporte 

254 Sobre la teo1ia de los bienes en sentido jurídico, vid. 
S.PUGLIA ITI, "Beni" (Teoría generale), Enc.dir., V. Milano. 1956. ID. 
"Cosa" (Teoria generale), ibi, XI. Milano. 1962. 

255 Este fenómeno es ya conocido con relación a otros bienes, como 
son los bienes objeto de propiedad literaria, artística e industrial. Sobre 
ello, cfr. R.BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, "Derecho de autor y 
destrucción de la obra plástica", Anuario de Derecho Civil, 1986, pág. 
217 y ss.; P .MISERACH SALA, "La propiedad intelectual en España", 
La Ley 1613, 1986, pág. 1 y ss. Asimismo las sentencias del Tribunal 
Supremo de 21 de junio de 1965 (R.A. 3670) y 9 de diciembre de 1985 
(R.A.) y la sentencia del Tribunal Constitucional 37/87, de 18 de 
marzo, todas ellas sobre la reclamación de "derechos de propiedad 
artística" formulada por Pablo Serrano sobre su obra escultórica "Viaje 
a la Luna en el fondo del mar", adquirida por INTUSA para ser 
instalada en el hall de un hotel y posteriormente retirada, desmontada 
y almacenados los materiales. 

256 Este dato, la teoría de los bienes en sentido jurídico, está en 
la base de la construcción dogmática de los bienes culturales formulada 
por GIANNINI, "I beni culturali", R.T.D.P., 1976, pág., y continuada 
por GRECO, Stato de cultura e gestione dei beni culturali.Bolonia 
1981, pág. 24 y ss .;lbidem, 11 diritto sui beni inmateriali;_ ROLLLA, 
"Beni culturali e funzione sociale", Le regione, 1-2, 1987, pág. 53 y ss. 
ALIBRANDI Y FERRI, 1 beni culturali e ambientali, cit. pág. 13 y ss. 

En el mismo sentido se ha manifestado la doctrina española que 
se ha hecho eco de esta construcción. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, 
"Consideraciones sobre una nueva legislación .... ". También MARTINEZ 
BLANCO, La afectación de bienes al dominio público, cit. pág. 287 y 
SS. 
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material257 258
. 

Basta con poner de manifiesto esta peculiaridad en este 

momento, sobre lo que volveré más adelante. 

3. El reconocimiento legal de valor cultural a los bienes 
integrantes del Patrimonio Histórico. 

Había que aclarar estas expresiones para poder entender que 

el fín de la acción pública de tutela es el valor cultural, que al 

conjunto de valores culturales ligados a determinados objetos es a lo 

que se denomina Pat rimonio Histórico, aunque por el hecho de no 

poder separarse el valor del objeto soporte material del mismo cuando 

se habla de Patrimonio Histórico se haga como bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico. 

El Preámbulo de la LPHE259 comienza afirmando que el 

257 A diferencia de las llamadas propiedades intelectual e 
industrial, que constituyen objeto de protección jurídica de formas 
independiente del soporte material. 

258 Esta peculiaridad ha sido puesta de manifiesto en la doctrina 
itaiana por V.CERULLI IRELLI, Propietta pubblica e diritti colettivi. 
Cedam. Padova. 1983, pág. 73 y ss. ID., "Beni culturali, diritti colettivi 
e propietta pubblica", Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, vol. 
111, cit. pág. 137 y SS. 

259 Es opinión iusprivatista mayoritaria que las Exposiciones de 
Motivos carecen de eficacia normativa y que sólo es posible 
reconocerles un valor interpretativo. Cfr. M.ALBALADEJO, Curso de 
Derecho Civil común y foral, T.I. Bosch. Barcelona 1977, pág. 16 y ss.; 
GARCIA AMIGO, Instituciones de Derecho Civil. T.I. Madrid 1979, 
pág. 72 y • ss. En el mismo sentido, las sentencias del Tribunal 
Supremo de 25 de febrero de 1943 y 14 de noviembre de 1965. Para 
un sector minoritario (M.C. ROVIRA FLORES DE QUIÑON, Valor y 
función de las Exposiciones de MOtivos en las normas jurídicas. 
Santiago de Compostela 1972, pág. 112 y ss.) tienen fuerza normativa. 
Tienen como función fundamentar la norma, su valor está en aclarar 
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Patrimonio Histórico Español "es el principal testigo de la contribución 

histórica de los españoles a la civilización universal y de su capacidad 

creativa contemporánea". Más adelante añade: "Es una Ley que busca 

asegurar la protección y fomentar la cultura material debida a la 

acción del hombre en sentido amplio y concibe aquella como un 

conjunto de bienes que en sí mismos han de ser apreciados sm 

establecer limitaciones derivadas de su propiedad, uso, antigüedad o 

valor económico". Y por último, "El Patrimonio Histórico es una riqueza 

colectiva que contiene las expresiones más dignas de aprecio en la 

aportación histórica de los españoles a la cultura universal. Su valor 

lo proporciona la estima que, como elemento de identidad cultural, 

merece a la sensibilidad de los ciudadanos". 

En estos párrafos reseñados se encuentra la connotación que 

identifica al fin de la acción pública de tutela, connotación que define 

en última instancia al Patrimonio Histórico. Pero también en el 

articulado de la Ley se encuentran referencias claras a este valor 

el sentido de lo ordenado. 
La tramitación parlamentaria de la nueva Ley también nos puede 

servir de referencia en este sentido. En la presentación ante el 
Congreso de los Diputados del Proyect.o de Ley por el Ministro 
E.SOLANA éste afirmaba: "Nuestra riqueza patrimonial refleja los 
comportamientos característicos que ha determinado nuestra entidad 
como nación. Muchos de estos comportamient.os se han plasmado en 
producciones materiales, cuando no han sido estas producciones las que 
han contribuido de manera decisiva a su interpretación, de manera que 
se ha conformado un acervo material donde se contiene de una u otra 
manera la historia española y cuya protección es el instrumento para 
la colectividad actual de comprensión del pasado, reflexión sobre sí 
misma y afirmación de su propia identidad" (Cfr. Diario de Sesiones 
del Congreso, nº 123, año 1984, pp.5628). 
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inmaterial justificativo de la tutela260
• 

Todo ello muestra, en mi opinión, la existencia de base jurídica 

suficiente para poder situar en planos distintos, 

- por un lado, al producto material, los objetos que se declaran 

integrantes del Patrimonio Histórico en el art. 1.2, "las expresiones 

más dignas de aprecio en la aportación histórica de los españoles a la 

cultura universal"261 

- por otro, el valor o función cultural que desempeñan, el servir de 

instrumentos de promoción cultural, "la estima que, como elemento de 

identidad cultural, merece a la sensibilidad de los ciudadanos"262
• 

De esta forma, la L.P.H.E. ha hecho operativo jurídicamente al 

valor cultural263 

Hay que diferenciar, por tanto, 

260 Así, el el art. 4, cuando establece: "A los efectos de la presente 
Ley se entiende poor expoliación toda acción u omisión que ponga en 
peligro de pérdida o destrucción todos o alguno de los valores de los 
bienes que integran el Patrimonio Histórico Español.. .... "; el art. 36.2: 
"La utilización de los bienes .... quedará subordinada a que no se pongan 
en peligro los valores que aconsejan su conservación; art. 37.3: "Será 
causa justificativa de interés social para la expropiación ....... un uso 
incompatible con sus valores .... "; art. 42.2: "La autorización para 
realizar prospecciones o excavaciones arqueológjcas obliga a los 
beneficiarios a entregar los objetos obtenidos .... al Museo o centro que 
la Administración determine ..... teniendo en cuenta su proximidad al 
lugar del hallazgo y las circunstancias que hagan posible, además de 
su adecuada conservación, su mejor función cultural.. ... " 

261 Tal como se expresa el Preámbulo 

262 ibídem 

263 Vid. supra, lo relativo a la autonomía del valor cultural en la 
Constitución, pág. 188 
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- la connotación o utilidad identificadora del fín de la acción de tutela: 

el valor cultural en tanto que instrumentos culturales 

- el criterio que la Ley utiliza para identificar a los objetos susceptibles 

de ser soporte físico de una utilidad cultural, objetos a los que la Ley 

denomina "bienes integrantes del Patrimonio Histórico", aquello que 

determina su consideración como integrantes del mismo: el interés 

histórico, artístico, arqueológico, etnográfico, documental, bibliográfico, 

paisajístico. 

Los objetos a los que se refi ere el art. 1.2 lo que son es el 

soporte físico de un valor cultural, del valor cultural que deriva del ser 

integrantes del Patrimonio Histórico. Estos objetos no constituyen el fín 

de la acción de tutela sino el presupuesto de la acción pública 

garantizadora de valores culturales 

El art. 1.2 está proporcionando el criterio de identificación de 

los bienes que integran el Patrimonio Histórico. A estos bienes así 

identificados la LPHE liga una utilidad inmaterial, un valor cultural: 

el ser instrumentos de cultura, valor cultural que hace merecedor al 

bien u objeto que lo reune de una protección especial, y que es por 

tanto, el eje sobre el que gira el régimen jurídico de protección que se 

establece. 

El interés histórico, artístico, arqueológico, bibliográfico, 

documental, paisajístico ...... es una realidad independiente, externa, que 

pueden o no tener los bienes, pero que si la tienen, ope legis, son 

considerados como objeto de especial protección ante todo no por reunir 



ese interés, sino por ligarse a él un valor cultural. 

Esta es la diferencia transcendental entre el sentido que hay que 

dar a la fórmula que se utiliza en el Derecho vigente para delimitar 

los bienes que se consideran integrantes del Patrimonio Histórico, 

diferencia que constituye un auténtico "cambio dialectico" 264 frente a 

la situación anterior, situación que se ha caracterizado por una 

terminología y un sistema para individualizar y designar esos bienes 

no uniforme ni permanente265
• 

264 En expres1on acuü.ada por E .GARCIA DE ENTERRIA y 
L.PAREJO ALFONSO con relación a lo que suposo al Ley de 
Ordenación Urbanística y Régimen del Suelo de 1956. Vid. Lecciones 
de Derecho Urbanístico. Civitas. Madrid 1979 

265 Una de las características de nuestra legislación histórica 
viene dada por el hecho de que cada vez que el legislador dispone algo 
sobre el Patrimonio Histórico-Artístico se cree en la necesidad de 
definir en los primeros artículos de la disposición que elabora lo que 
es dicho patrimonio, precindiendo del concepto o elenco contenido hasta 
entonces en la normativa anterior, normativa que casi nunca queda 
derogada expresamente. Es éste uno de los problemas estructurales de 
la legislación histórica. Nunca se ha tenido la precaución de publicar 
una tabla de vigencias o una norma con cláusula derogatoria, lo que 
ha obligado a un análisis numeroso de todas y cada una de las normas 
y a procurar coordinarlas para determinar cuál era en cada caso el 
régimen vigente. Es muy expresivo R.MARTIN MATEO cuando se 
refiere a ello utilizando la expresión "verdadero aluvión normativo 
oscurecedor de la líneas reales de la a uténticas vigencias" ("La 
propiedad monumental",R.A.P. 49, 1966). 

La terminología y el sistema utiliza do para identificar y designar 
los bienes que integraban este Patrimonio no ha sido uniforme ni 
permanente. Sin pretender agotar toda la normativa histórica, los dos 
cuerpos legislativos más importantes, el Real Decreto-Ley de 9 de 
agosto de 1926 utiliza la expresión Tesoro Artístico Nacional (Vid. 
artículos 1 y 2), y la Ley de 13 de mayo de 1933 la de Patrimonio 
Histórico Artístico (vid.artículo 1). La doctrina española que se produce 
bajo la vigencia de es ta legislación se limita a reproducir las 
disposiciones normativas sin entrar en un análisis de fondo acerca del 
criterio utilizado para precisar los bienes tutelados. Y por supuesto que 
todos ellos parten de que lo que la legislación protege es el objeto que 
tiene "interés" artístico o histórico, ni siquiera se plantean la 
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Desde la prespectiva que supone esta diferenciación entre el 

interés requerido para que ]os bienes integren el Patrimonio Histórico 

y el valor cultural que se liga a ese reunir un específico interés, valor 

cultural al que se reconoce juridicamente una autónoma utilidad, voy 

a detenerme en el examen del criterio de identificación de los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico Español. 

4. Los bienes integrantes del Patrimonio Histórico 
Español. El crite1·io de cultura material 

El artículo 1.2 de la LPHE establece, como decía antes, un elenco 

de objetos que se declaran integrantes del Patrimonio Histórico. 

En esta labor de enumeración, pudiera parecer que el legislador 

no mantiene una coherencia sistemática puesto que entremezcla bienes 

u objetos que se tienen en cuenta en cuanto individualidades: 

inmuebles y objetos muebles de interés artístico, histórico, 

paleontológico, arqueológico, etnográfico, científico o técnico, con 

conjuntos aglutinadores de bienes en función de un específico interés: 

patrimonio documental y bibliográfico, yacimientos y zonas 

diferenciación entre ese interés y el valor protegido. Desde esta 
prespectiva, un análisis detallado de los bienes integrantes del 
Patrimonio en la legislación histórica se puede ver en J .L.ALVAREZ 
ALVAREZ, La transmisión de Obras de Arte.Ed.Rev.Der.Priv. Madrid 
1975,pp.29-73. También puede consultarse, además del trabajo citado 
de MARTIN MATEO, E.ROCA ROCA El Patrimonio Artístico y 
Cultural IEAL, Madrid 1976, A.SANCHEZ BLANCO La afectación de 
bienes al dominio público. Instituto Garcia Oviedo.Sevilla 1979, 
G.GONZALEZ-UBEDA RICO Aspectos jurídicos de la protección del 
Patrimonio Histórico-artístico y Cultural, Mirio. de Cultura, Madrid 
1981. 
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arqueológicas, sitios naturales, jardines y parques que tengan valor 

artístico, histórico o antropológico. 

La razón de ser de esta mezcla o amalgama carente de 

sistemática está en la pretensión globalizadora que caracteriza a la 

nueva Ley, en congruencia con los postulados constitucionales266
• 

Es una Ley que amplía la extensión de los bienes que 

tradicionalmente se han considerado integrantes del Patrimonio 

Histórico, englobando en el mismo, como concepto global, 

- a los espacios naturales en los que sea visible la intervención 

humana 267
• 

266 Vid supra pág. 171 y ss. 

267 Sobre este punto concreto de las implicaciones entre el paisaje 
y el Patrimonio Histórico, vid. supra nota 90 

La inclusión de un espacio natural o zona geográfica relativamente 
dependiente de la obra humana como bien a proteger por la legislación 
sectorial del Patrimonio, tiene lugar por primera vez en el Real 
Decreto-Ley de 9 de agosto de 1926. Voy a deternerme con más 
extensión en lo relativo a este tipo de bienes porque su consideración 
como integrante o no del Patrimonio Histórico es más polémica, aunque 
yo ya haya tomado una postura en este sentido. 

Conforme al Art.2.b) de la citada norma, en el Tesoro Artístico se 
incluían "los sitios y lugares de reconocida y peculiar belleza cuya 
protección y conservación sean necesarias para mantener el aspecto 
típico, artístico y pintoresco característico de España". La terminología 
con que se alude a estos espacios naturales que se incluyen entre el 
Patrimonio en estos primeros momentos resulta algo confusa. Se habla 
de ellos como "monumentos pintorescos", "sitios pintorescos", "lugares 
pintorescos". Será en la Ley de 1933 donde definitivamente se adoptará 
la expresión "parajes pintorescos", que es la que se ha venido 
utilizando desde entoces por la legislación protectora del Patrimonio. 
Este es el origen de esta expresión, expresión a la que se va a dar un 
valor sobreentendido puesto que en ninguna norma se precisa lo que 
se entienda por ello, ni ninguna norma establecía una regulación 
jurídica para los mismos, aunque fuera al margen de la Ley que 
preveía su inclusión en el Patrimonio, como pasaba con el Patrimonio 
Arqueológico, Bocumental y Bibliográfico. El art. 3 de la Ley de 1933 
establecía unicamente que debería incluírseles en el Catálogo de 
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al Patrimonio Arqueológico, Documental y Bibliográfico, 

tradicionalmente desconexionados del Patrimonio, por así decir, 

"Genérico", en cuanto que "Patrimonios Especiales"268 

Monumentos, el Reglamento de 1936 pasa por completo del tema, y la 
normativa ulterior sólo se refiere a ellos de forma marginal (Vid. 
Decreto de 31 de julio de 1941, Decreto de 12 de junio de 1953 y 
Orden de 17 de noviembre de 1969). Por ello, resulta sorprendente una 
sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de febrero de 1968 (R.A.1175), 
dende se contienen la tajante afirmación es de que la declaración de 
paraje pintoresco es equivalente a la de monumento histórico-artístico. 
Aunque ésto fuera lo lógico y razonable, para nada existía base 
normativa en que apoyarlo. Era éste un tipo de bienes que se 
incorporan a la lista de los integrantes del Patrimonio sin un concepto 
previo sobre los mismos que le de fuerza. Es sintomática, como 
corraboración de lo que digo, la escasez de declaraciones de parajes 
pintorescos. Estas pocas declaraciones pueden diferenciarse en dos 
tipos, como sefi.ala DE LA CUETARA, las que hacen referencia a 
espacios territoriales donde se ha producido un feriomeno cultural o 
histórico, como la declaración del Camino de Santiago (Decreto de 5 de 
noviembre de 1962), o los Lugares Colombinos, en Huelva (Decreto de 
2 de marzo de 1967), otras serían las que hacen referencia a parajes 
strictu sensu, en cuanto términos geográficos precisos, comolos Decretos 
de 13 de agosto de 1971, 14 de diciembre de 1973,etc. 

Para F.LOPEZ RAMON, Los Espacios Naturales Protegidos, 
Publicaciones del Real Colegio de España, Bolonia 1980, pp.293, la 
razón más probable de la alusión por el legislador a estos bienes 
estaría en incorporar, de acuerdo con la práctica de otros países, a la 
legislación del Patrimonio "lo pintoresco", un concepto estético del 
paisaje, es decir, el presupuesto para la aplicabilidad a tales espacios 
de la legislación del Patrimonio estaría en la existencia en ellos de 
valores pintorescos, asecto éste que no va a ser recogido por la 
legislación vigente. 

Por otro lado, este tipo de bienes no eran objeto de atención 
unicamente por la legislación protectora del Patrimonio. Como ocurre 
con otros tipos de bienes, como los inmuebles, sobre ellos también 
incidían, inciden hoy también, otros sectores delordenamiento jurídico 
que con una terminología distinta y con procedimientos de protección 
también distintos, regulaban las misma realidad material. Toda esta 
problemática será abordaada más adelante. 

268 No es una novedad la referencia en el elenco de objetos que a 
modo de introducción contenía la legislación histórica a los Patrimonios 
Especiales. Así, se puede ver, por ejemplo, la ley del 33, el Real 
Decreto Ley de 1926, etc. La novedad está en la virtualidad de ese 
elenco, como se va a ver, y por tanto, en el considerar como un todo 

219 



Con este planteamiento globalizador, la LPHE se separa de los 

precedentes legislativos históricos269
• 

A la vista del artículo 1.2, integran el Patrimonio Histórico 

fenómenos de cultura material, expresiones relevantes de la cultura del 

pueblo espaüol desde el punto de vista material, es decir, expresiones 

unitario a todos los bienes así enumerados 
Se trata de Patrimonios que merecen un tratamiento específico por 

ser categorías de bienes que tecnicamente lo requieren, pero no 
independientemente, como ocurría en la legislación precedente. Lo que 
ocurre es que la L.P.H.E .no reseña en el art. 1.2 los criterios de 
identificación de estos Patrimonios Especiales, como sí lo hace con el 
resto de bienes. Los criterios de identificación de los Patrimonios 
Especiales se encuentran en los art. 40.1, 47,49 y 50 de la LPHE 

269 
• La regulación de forma separada e independiente de los 

llamados Patrimonios especiales, el Arqueológico, el Documental y el 
Bibliográfico y, por tanto, el estar sometidos a un régimen jurídico 
diferente, ha sido la tónica general en nuetro Derecho Histórico, 
aunque se declararan como conformadores del Patrimonio. Por lo que 
se refiere al Patrimonio Arqueológico, la Ley de 1933, antecedente 
inmediato de la vigente, prestó escasísima atención al mismo, 
manteniendo en vigor todos los preceptos de las Leyes de 2 de junio 
y de 7 de julio de 1911, que contenían la normativa sobre excavaciones 
y objetos en ellas descubiertos. Por lo que se refiere · al Patrimono 
Documental y Bibliográfico, la misma Ley de 1933 remitía a una Ley 
especial la regulación de lo relativo a esta riqueza, que con el correr 
de los años sería la Ley de 21 de junio de 1972. En la misma línea, 
el Decreto de 12 de junio de 1953, que ordenaba la formalización del 
Inventario, declaraba exceptuado lo relativo al mismo. 

Una referencia a la normativa anterior sobre estos Patrimonios 
puede verse en GARCIA ESCUDERO y PENDAS GARCIA, El nuevo 
régimen jurídico del Patrimonio Histórico Español, Cultura y 
Comunicación, Madrid 1986,pp.198 y ss., J .L.ALVAREZ 
ALV AREZ,op.cit.pp. 15 y ss., J .GARCIA FERNANDEZ, "La nueva 
legislación española sobre Patrimonio Arqueológico", R.D.P. 107, 1987, 
pág. 366 y SS. 
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que tienen un soporte material27º. Quedan fuera de este 

Patrimonio otro tipo de expresiones culturales que no aparezcan 

recogidas en algún tipo de objeto=soporte fisico. Esta conclusión no 

queda desvirtuada por lo que declara, con relación al Patrimonio 

Etnográfico, el art. 46 de la L.P.H.E.: "Forman parte del mismo ... .los 

conocimientos y actividades que son o han sido expresión relevante 

de la cultura tradicional del pueblo espafiol es sus aspectos materiales, 

sociales o espirituales". Es ésta una declaración de intenciones sin 

ningún efecto jurídico, a diferencia del art. 1.2 que comento, como se 

va a tener ocasión de comprender271
• 

Quedan también fuera de este Patrimonio las expresiones 

materiales en las que esté ausente la participación destacada del 

27° Como se establece expresamente en el Preámbulo, la Ley 
"busca asegurar la protección y fomentar la cultura material debida 
a la acción del hombre en sentido amplio ..... . " 

271 Que tales comocimientos y actividades tienen valor cultural es 
evidente, y que merecen protección en la medida en que son fenómenos 
culturales también. Lo que no son es integrantes del concepto jurídico 
"Patrimonio Histórico Español" ( infra pág.) en la medida en que la 
declaración de integrar en el Patrimonio Histórico a tales conocimientos 
y actividades no origina ninguna categoría legal de bienes, lo que sí 
sucede con todo objeto material que reuna un interés específico. 

Esta falta de nivel de protección jurídica en la propia Ley, 
aparece evidente en el art. 47, donde en tres párrafos diferenciados, le 
Ley se dirige por separado a especificar el tratamiento jurídico de cada 
uno de los aspectos contemplados en el art. 46: bienes inmuebles, 
bienes muebles y conocimientos y actividades.Copiar lo que dice 
ALV AREZ ALV AREZ sobre la diferencia de tratamiento de estos 
últimos. Carecen de protección jurídica en la LPHE, por eso, no forman 
parte del concepto jurídico Patrimonio Histórico. 
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hombre 272
. 

El adjetivo "histórico" está utilizado en la L.P.H.E. con un doble 

significado, como aportación española a la civilización universal, y como 

específico criterio para la identificación de algunos de los bienes 

integrantes del Patrimonio: los que hagan referencia a la Historia como 

Ciencia que investiga, analiza, describe lo relativo al desarrollo de la 

Humanidad. La clarificación de este doble significado sirve, entre otras 

cosas, para que podamos hablar de "Patrimonio Histórico" como 

concepto aglutinador de todo fenómeno de cultura material, y en el 

mismo sentido, de "bienes históricos" para designar a todos los bienes 

integrantes del mismo, entre los que se encuentran aquellos que se 

identifican por su referencia a la Historia. 

5. El criterio de identificación de los bienes integrantes 
del Patrimonio Histórico Español. Criterio material 

Pero la virtualidad del elenco del artículo 1.2 no se agota en esta 

ampliación de los bienes susceptibles de ser protegidos. Si así fuera, 

nada habriamos adelantado con relación a la legislación precedente, 

que también fué ampliando la esfera protectora a cada vez más clases 

de bienes273
• 

La consideración en planos juridicos distintos, como he señalado, 

272 En la misma linea que recomienda el Informe Franceschini, 
cit. pág. 65 

273 Cfr. supra pág. 
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del valor cultural como fin de la acción de tutela y del interés 

específico (histórico, artístico, etnográfico, arqueológico, bibliográfico, 

documental y paisajístico) como criterio de identificación de los bienes 

integrantes del Patrimonio, permite determinar que en el sistema 

protector que instaura la nueva L.P.H.E. el interés público 

jurídicamente relevante a los efectos del sistema de protección, el valor 

cultural, no coincide con el criterio de identificación de los objetos para 

que estos sean susceptibles de integrar el Patrimonio. 

La relevancia jurídica que tiene ese interés específico no está, 

como hasta la L.P.H.E. sucedía, en ser el interés público tutelado. Su 

relevancia jurídica proviene, 

- por un lado, del reconocimiento ope legis de valor cultural a los 

objetos portadores de ese interés específico. 

- por otro, de las consecuencias jurídicas que se derivan de la 

existencia de ese criterio material de identificación. Pero esta cuestión 

será objeto de análisis en el punto siguiente. 

El interés específico al que se refiere el art. 1.2 es un interés 

jurídico en este sentido, pero en ningún caso es el interés público 

tutelado, el interés jurídicamente relevante en cuanto fín de la acción 

de tutela, que es el valor cultural 274. Por la misma razón, tampoco en 

ningún caso ese interés específico es una especificación del interés 

público jurídicamente relevante. 

274 Cfr. CANTUCCI, La tutela giuridica .... cit. pág. 100 y ss. supra 
pág. 
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A mi modo de ver, el criterio de identificación=interés específico 

de los . objetos integrantes del Patrimonio es una es una realidad 

independiente al objeto, es un a cualidad objetiva, externa al mundo 

jurídico puesto que su existencia depende de su posible reconocimiento 

en un juicio valorativo, la existencia de ese interés necesita una previa 

valoración, pero la necesidad de valoración nada tiene que ver a efectos 

de determinar cuál sea el interés público tutelado. 

El interés específico es álgo que pueden o no tener las cosas 

desde un punto _de vista objetivo, pero que si lo tienen, esa cualidad 

adquiere relevancia jurídica no por ser el interés público tutelado, sino 

en un sentido muy concreto: legitima efectivamente a la Administración 

competente para intervenir en la cosa portadora de ese interés, pero 

la intervención tiene como finalidad la protección del valor cultural. La 

relevancia jurídica que adquiere esa cualidad objetiva (el 

interés específico) proviene del reconocimiento ope legis de un 

valor cultural en los objetos portadores de esas cualidades 

objetivas. Su relevancia jurídica no necesita un acto 

administrativo formal de reconocimiento de la existencia del 

interés público tutelado porque no es el interés público 

tutelado. 

Este es el cámbio dialectico que introduce la L.P.H.E. con 

relación a la legislación precedente. 

Durante la etapa legislativa precedente a la vigente, el criterio 

determinante de la pertenencia de un objeto al sistema de protección 
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era el resultado de una operación de juicio, de una operación valorativa 

de la existencia misma del interés específico requerido. Ello implicaba 

la existencia de un criterio formal a efectos de determinación con 

transcendencia jurídica de los bienes integrantes del Patrimonio que 

se superponía al material275
, esto es, se requería la comprobación de la 

275 La docti;na que se forma en base a esta legislación, 
fundamentalmente, en base al artículo 1 del precedente inmediato de 
la legislación vigente, la Ley de 13 de mayo de 1933, seüalaba como 
elementos que debía concun;r para que un objeto formara parte del 
Patrimonio los siguientes: 

el interés, que podía ser artístico, histórico, arqueológico, 
paleontológico, etnológico o folkló1;co. Señala J .L.ALVAREZ 
ALVAREZ,op.cit. pp.62, que con este c1;te1;0 se englobaba "a las obras 
de arte, a los objetos con interés para la Historia aunque no tengan 
valor artístico, a todos los objetos o monumentos antigüos, con 
exclusión de los literarios, es decir, a la obra antigüa plasmada en una 
materia, y a los fósiles y restos de animales", y continuaba, "no cabe 
duda que abarca a los objetos que están dentro de los campos más 
importantes para la Historia, el Arte y la Cultura". Se puede hacer 
aquí una referencia también a lo que dice en este mismo sentido 
ROCA ROCA. 

- la territorialidad. Los bienes u objetos tenían que hayarse en 
España. 

- la antigüedad, no menor de un siglo. No obstante, en el caso 
de objetos de menor antigüedad podía formar parte del Patrimonio si 
tenían "un valor artístico o histórico indiscutible". Las obras de autores 
contemporáneos estaban expresamente excluidas. V.ESTELLA 
IZQUIERDO, "El patrimonio histórico-artístico en la jurisprudencia", 
R.A.P. 76, 1976, pág.133 y ss., ha señalado, en relación con la Ley de 
1933, su desfase histórico como consecuencia de la distancia existente 
entre las condiciones socioeconómicas que regían en aquellas fechas y 
las que regían en 1975, que es cuando publica su trabajo "El 
patrimonio histórico-artístico en la jurisprudencia", R.A.P. 76, pp.134. 
Como manifestación de ese desfase puede ser considerado el criterio de 
marginar del áambito de la Ley las obras de autores contem poráneos. 
Esta exclusión se ha traducido, como señala A.SANCHEZ BLANCO, La 
afectación de bienes..... op.cit.,pp.292, en la carencia de una visión 
prospectiva en relación con importantes valores artísticos 
contemporáneos, que, desde una orientación simplemente artística o, 
incluso, patrimonial, debían haber sido incorporados a colecciones 
públicas o museos, haciendo abstracción del elemento accesorio de la 
contemporaneidad y operando con valores artísticos. Las consecuencias 
que este planteamiento normativo ha tenido se materializan en que los 
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existencia de valores superiores externos a los propios bienes, externos 

porque les venían dados por su conexión con el Arte, la His toria, la 

museos europeos o americanos han enriquecido sus fondos con 
importantes firmas de autores contemporaneos españoles, mientras los 
museos españoles se han visto privados de las obras más 
representativas de estos autores. 

Estos eran los criterios que determinaban que un bien fuera 
susceptible de integrar el Patrimonio, pero no tenían la suficiente 
fuerza como para hacer pasar a formar parte de ese Patrimonio 
automaticamente a los bienes que los reuniesen. Para ello era 
necesario que previamente se valorara tecnicamente ese interés, 
valoración que correspondía a la Administración, a través de la 
tramitación de un expediente que concluía o no con la declaración 
formal de un bien como monumental, que eran a los que se aplicaba 
la legislación protectora. De esta forma, el criterio formal venía a 
superponerse a todos los demás a la hora de determinar los bienes 
tutelados, y tanto en el caso de los inmuebles como los muebles. La 
mediación de la declaración formal era destacada por la doctrina con 
unanimidad. Puede verse R. MARTIN MATEO, "La propiedad 
monumental", cit.; ROCA ROCA, El Patrimonio Artístico .... , cit.; 
SANCEZ BLANCO, La afectación de bienes .... , cit. entre otros muchos. 

Como excepción a esta regla general existían algunas categorías 
de objetos que se declararon integrantes del Patrimonio en cuanto tales 
categorías, sin necesidad de la concurrencia de los criterios anteriores 
[eran las siguientes: todos los castillos de España (Decreto de 22 de 
abril de 1949), los escudos, emblemas, piedras heráldicas, rollos de 
justicia y cruces de término, de antigüedad de más de cien años 
(Decreto 571/1963, de 14 de marzo), los horreos y caabazos existentes 
en Asturias y Galicia de antigüedad no menos de un siglo (decreto 
449/1973, de 22 de febrero) y los órganos e instrumentos musicales 
afines instalados de forma permanente en edificios declarados 
monumentos (Decreto782/1980, de 7 de marzo)], que en contrapartida 
originaron inseguridad respecto al significado de tales declaraciones. La 
protección que se dispensaba a estas categorías de bienes era la 
derivada del propio Decreto declarativo de esos bienes, había que estar 
a lo que tales Decretos especificaran, que no en todos era lo mismo. A 
estas categorías de bienes no se les aplicaba el sistema protector de 
la Ley de 1933, por que, como dije antes, este sistema se aplicaba 
exclusivamente a los bienes que hubieran sido declarados formal e 
individualmente como monumentales. Esto implicaba la existencia de 
dos conceptos del Patrimonio, uno material, el derivado del artículo 1, 
que no daba lugar a ningún tipo de protección, con las mínimas 
excepciones que suponían los art.27, 29 y 35 de la Ley de 1933, y otro 
formal, que era el que sí tenía consecuencias jurídicas. 
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Arqueología, etc., pero a la vez conformadores de cualidades 

inmanentes a los prop10s objetos. El resultado conducía 

inexorablemente a valoraciones estetizantes de ese Patrimonio, tantas 

veces denunciado por la doctrina 276
• 

Todo giraba en torno a la existencia efectiva, formalmente 

declarada, de ese interés histórico, artístico, etc., como cualidad 

inmanente al objeto mismo. La existencia formal de este interés era lo 

jurídicamente relevante a los efectos del sistema de protección. Es 

decir, ese interés histórico, artístico, arqueológico, 

paleontológico, etnológico, folklórico, era el interés público 

tutelado por la legislación del Patrimonio Histórico-artístico 

porque no se había aislado jurídicamente una connotación 

común a la heterogeneidad de bienes que se declaraban "flatus 

vocis" integrantes del Patrimonio. 

Se carecía, pués, de un elemento que pudiera conexionar a la 

heterogeneidad de bienes u objetos susceptibles de ser en teoría 

integrantes del Patrimonio. Lo que existía era una estructura jurídica 

compleja constituida por unos bienes que reunen un valor=interés 

específico distinto en cada caso, no un valor=interés público común a 

todos ellos277
• 

276 Referencia 

277 Resulta forzoso reconocer una cierta exclusión de esta tónica 
general que estoy señalando de la legislación histórica española del 
Real Decreto-L€y de 26 de agosto de 1926 .. Es el primer intento de 
conjunto de delimitación del Patrimonio, con caracter global, en cuyo 
artículo 1 proporcionaba un concepto del Tesoro artístico como "el 
conjunto de bienes dignos de ser conservados para la nación por 
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Resulta sorprendente que hoy día, cuando ya desde la misma 

Constitución aparece un elemento susceptible de proporcionar esa 

conexión interna que faltaba en las etapas precedentes, se interprete 

a la L.P.H.E. desde los viejos esquemas278
• 

Si éstas eran las bases sobre las que se estructuraba el sistema 

de identificación del Patrimonio espafi.ol a lo largo de la legislación 

histórica, otro tanto de Jo mismo se puede decir de la legislación de 

otros países que se mueven en el mismo contexto que el nuestro y que 

he considerado de referencia obligada, como son la italiana y Ja 

francesa. Si nos atenemos a la legislación vigente de estos paises, 

independientemente de que la evolución doctrinal que es muy distinta 

en uno y otro y las diferencias de matiz también son importantes, lo 

cierto es que en ambos sistemas jurídicos las connotaciones 

determinantes de los bienes que han de integrar sus respectivos 

razones de arte y cultura". En los artículos sucesivos, procedía a la 
enumeración de los concretos bienes que lo integraban, si bien es cierto 
que con claro predominio de su atención en los inmuebles, marginando 
a los muebles. Pero es de destacar el que estableciera una definición 
del Patrimonio, definición que estaba en condiciones de proporcionar 
esa conexión que ha estado ausente con posterioridad, y no por razones 
de derogación expresa de esta norma, que se mantuvo vigente hasta 
1985. Lo que ocurrió es que, ya lo dije al principio del capítulo 
anterior, e] modelo de Estado imperante en aquella época no permitía 
un desarrollo de este tipo. Era imposible que se formase un cuerpo de 
doctrina capaz de extraer las virtualidades latentes en este Real 
Decreto-Ley de 1926, norma que se puede decir mucho más venerable 
que la posterior de 1933, aunque es ésta la que se ha llevado todos los 
elogios. Y un eejemplo es éste que comento ahora. 

278 Concretamente, F.BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, op.cit., 
J.L. ALVAREZ ALVAREZ, Estudios sobre el Patrimonio Histórico 
Español, cit,; C.BARRERO RODRIGUEZ, La ordenación jurídica ... ... , cit. 

228 



Patrimonios se :individualizan en un juicio de valor acerca de la 

existencia del interés histórico o artistico exigido, y es éste el interés 

juridicamente relevante a efectos de la protección. 

Por lo que se refiere al sistema :italiano, la todavía vigente Ley 

n2 1089, de 1939, declara en el art. 1 que están sujetos a la misma 

"las cosas inmuebles que presentan interés artístico, histórico, 

arqueológico o etnológico", estableciendo a continuación un elenco de 

cosas particulares279
• 

279 En la doctrina italiana se ha producido un debate ( Cfr. 
GRISOLIA, La tutela delle cose d'arte, Roma, 1952, pág. 243 y ss. que 
recoge los terminos detallados de la cuestión, citado _por ALIBRANDI 
y FERRI, op.c:it.pp.244 ) acerca del género de los bienes tutelados, si 
la definición general de la primera parte del art. 1 (cosa de interés ... ) 
o el elenco de categorias de bienes particularmente individualizados. 
La doctrina es unánime en considerar que estas especiales referencias 
a cosas prticulares no constituyen el género de los bienes tutelados. 
La individualización de los bienes sometidos a tutela se puntualiza, 
como señalan ALIBRANDI y FERRI con referencia a la naturaleza del 
interés tutelado a través del particular régimen jurídico impuesto a 
las cosas que presentan tal interés. de esta forma, el "género" de los 
bienes tutelados termna por ser sustancialmente abierto ya que el 
criterio determinante de la pertenencia al género no puede ser más 
que la subsistencia de aquél interés, esto es, el resultado de una 
operación de juicio necesariamente historizada, correlativa al momento 
histórico en que el juicio viene dado (op. cit. pp.18). 

· La ley italiana nºl.089 habla de interés artístico, histórico, 
arqueológico e etnográfico. Vamos a centrarnos en . este momento en 
las dos primeras, esto es, en artístico e his tórico, ya que los demás, 
en cierto sentido, vienen a ser especificaciones de lo histórico, en 
correspondencia con los diversos aspectos del desarrollo histórico. 
Conforme a la doctrina italiana, es posible una consideración técnica 
del concepto de "interés artístico" e "interés histórico". Para 
CANTUCCI el interes artítico es una expresión genérica que usa la 
ley, que tiene relación con el concepto común de Arte, entendido este 
como el conjunto de producciones de la estética individual que expresan 
de forma sensible la vida íntima del espíritu en ideas, en 
representac:iónes, en imaginaciones. 

La determinación del interés histórico está en función del 
concepto de Historia, continuando con este autor, pero tomado éste en 
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sentido _más amplio que el del lenguaje corriente, es decir, 
entendiendo por Historia no solo la investigación, el análisis de todo 
aquello que tenga relación con los eventos humanos y la descripción 
con que se da cuenta de ello, sino que se comprende también el valor 
teoréticorico de conocimiento de todo el desarrollo intelectual, ético, 
social de la humanidad. De esta forma, tiene un interés histórico todo 
aquello que puede constituir objeto de conocimiento de este desan-ollo 
o fuente de documentación para la investigación o descripción 
histórica. 

Distingue CAN'I'UCCI ente el interés histórico propiamente dicho, 
y el interés histórico indirecto, que sería una cualidad exterior a ]a 
cosa, que deriva de la particular relación que la cosa puede tener con 
la historia en general (op.cit. pág.111. Dice el art. 2 de la ley nQ1089: 
"Están también sometidas a la ley las cosas inmuebles que por su 
referencia conla historia política, militar, de la literatura, del Arte y 
de la Cultura en general hayan sido reconocidas de interés 
particularmente importante ... " Este seria el interés histórico indirecto). 

Hay otra tesis en la doctrina italiana acerca de la determinación 
del interés muy sugestiva, que ha sido formulada por PIV A (op.cit. pp. 
94 y ss.). Conforme a la misma, el atributo artístico empleado por el 
art. 1º de la ley de 1939, nº 1089 está tomado o usado únicamente por 
su "función genericamente especificante" entre el conjunto de cosas 
que, a grosso modo, pueden ser resultado de una actividad creativa 
cualificada por una técnica particular (arte). En la expresión interés 
artístico seria extraña la valoración puramente estética, sino que 
implica un juicio sobre el valor de la obra no ya estético, sino 
histórico, puntualizando así la relevancia que la misma tenga en el 
desarrollo de la historia de la expresión y de la técnica de la 
expresión plástica y figurativa. No es que un juicio de valor estético no 
subsista, dice PIVA, sino que entra solo como un componente de un 
más complejo juicio histórico-científico en cuanto solo a través de una 
valoración del género podrá considerarse si el bien responde a aquella 
función instrumental propia de los bines mencionados en la ley. 

Estas ideas de PIV A no han sido acogidas con 
unanimidad en la doctrina italiana. Por ejemplo, ALIBRAl\TDI y FERRI 
las han criticado en el sentido de que si bien es cierto que toda obra 
artística contiene siempre un momento documental del tiempo en que 
se crea, no es menos cierto que sus connotaciones determinantes se 
individualizan en un juicio de valor estético "que conceptualmente la 
discrimina de la categoría de lo historico" (op.cit. pp. 245). 
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Existía en la doctrina italiana una, pudieramos decir, general 

forma de entender los bienes objeto de tutela por la legislación 

especial que implicaba en definitiva la exigencia de un valoración 

estética. De ahí que en el seno de la propia doctrina italiana 

comenzaran a formularse críticas a esta forma de entender los 

bienes, puesto que quedaban fuera de protección gran cantidad de 

bienes considerados no suficientemente validos por carecer de su valor 

artístico o histórico así entendido, como valor intrínseco, consustancial 

a las cosas. 

Las posibles contestaciones a estas críticas eran dos280
, o que la 

Administración se equivocara en la aplicación de la legislación, o que 

la leyes mismas fueran insuficientes. En opinión de GIANNINI, ambas 

respuestas eran demasiado fáciles; la contestación necesariamente era 

280 como a puesto de relieve GIANNINI "I beni culturali", cit. pp. 
14 

231 



mucho más compleja281 

La ley italiana de 26-4-1964, nº 310 instituyó una Comisión de 

Investigación para la tutela y valoración de las cosas de interés 

histórico, artqueológico, artítistico y del paisaje, llamada COMISION 

FRANCESCHINI por el nombre de su Presidente282 

281 En mi opinión, no se tuvo en consideración, al menos no se el 
dió la imortancia debida, la fórmula contenida en el art.2 de la ley 
nº1089 de 1939. Coforme a la misma, todo bien podía ser objeto de 
protección, aunque careciera de esos valores directos (artístico, 
histórico, arqueológico o etnológico) que señala el art.1 ). 

282 Los trabajos de la misma están publicados en R.T.D.P. 1966, 
pág.114 y ss. El concepto elaborado por la Comisión Franceschini es el 
siguiente: "Pertenecen al 
patrimonio cultural de la Nación todos los bienes que hagan referencia 
a la historia de la civilización. Estan sometidos a la ley los bienes de 
interés arqueológico, histórico, artístico, ambiental y paisajístico, 
documental y bibliográfico, y todo otro bien que constituya testimonio 
material con valor de civilización". En 
este nuevo concepto que se propone, el criterio que determina la 
inclusión de un bien en dicha categoría está en "ser testimonio" 
material con valor de civilización, es decir, como señala GIANNINI 
en ser entidades representativas de momentos de una civilización 
(cit.,pp.14, en nota). 

Voy a desarrollar esta noción de forma sumaria: En el propio 
comentario de la Comisión a la Declaración I se hace alusión a dos 
acepciones de la noción. La primera parte de la Declaración proclama 
los bienes que pertenecen al Patrimonio Cultural de la Nación, que son 
aquellos que tienen relación con la historia de la civilización. 
Subcategoría de ellos serían los bienes culturales en sentido propio, 
que son aquellos que constituyen testimonio con valor de civilización. 

Los bienes que pertenecen al Patrimonio cultural son también 
bienes cultuales en sentido amplio, es decir, son bienes no sometidos 
a las disposiciones de la ley especial, pero regulados en otras leyes. 
Entre estos estarían los bienes objeto de propiedad literaria, de 
propiedad industrial, los bienes destinados a la investigación científica 
(GIANNINI incluye también en esta acepción las obras de la 
literatura, de la música, del espectáculo, de la invención, del 
pensamiento filosófico y científico. Cit., pp.6 y 33 y ss.). 

Para estos bienes culturales en sentido amplio, la connotación 
"referencia a la historia de la civilización" es suficiente para su 
identificación. Pero es una conotación no jurídica, como puedan solo 
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La COMISION FRANCESCHINI tomó postura por la necesidad 

de reformar la legislación vigente por considerarla insuficiente. La 

citada Comisión propone un nuevo concepto, el de bien cultural, que 

corno señala GIANNINI283 
, quiso ser una corrección o enmienda de 

la legislación existente, en el sentido de ampliar las clases de bienes 

a proteger a través de la adaptación de una noción que fuese general, 

omnicomprensiva, que reemplazase al criterio estetizante por un más 

exacto criterio historicístico. 

El hallazgo de esta noción tan importante hace posible 

estructurar una normativa protectora más eficaz, sobrepasando la 

sistemática tradicional impuesta por las leyes de 9 de junio de 1939 

y 24 de junio de 1939. Tal noción se ha afirmado y hoy en día es 

usual en la doctrina italiana™. 

La importancia de los Trabajos de la Comisión está en que la 

expresión no es sólo una mayor o menor novedad lexicológica, sino el 

las connotaciones de relación con el mar, la guerra, etc. No hay una 
homogenidad jurídica entre estos bienes, dice GIANNINI. 

Para los bienes culturales en sentido propio, la declaración I 
propone otra connotación, "el ser testimonio" material con valor de 
civilización". Estos bienes, dice el 
comentario, son los que teniendo una realidad material, son los 
que serán objeto de regulación en la ley especial de bienes culturales. 

283 cit. pp. 14) 

284 La expresión "bien cultural", hasta la publicación de los 
trabajos de la Comisión, era ignorada, aunque ya se había utilizado a 
nivel internacional en algunos Tratados (Vid. ALIBRANDI y FERRI,cit. 
pp.21). 
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reflejo de una nueva filosofia que individualiza en la cultura material 

de los pueblos los valores fundamentales de la civilización, filosofía que 

viene a sustituir a la precedente concepción de las "cosas de Arte", 

repudiada en cuanto estetizante y elitista285 
• 

Los trabajos de la Comisión Franceschini son considerados hoy 

día en la doctrina italiana como una especie de codificación de este 

nuevo modo de entender la cultura y la civilización. La paradoja 

italiana está en que todo ello no se ha traducido modificaciones 

legislativas importantes. 

En el Derecho francés la legislacion básica en la materia está 

contenida en la Ley de Monumentos Históricos de 31-XIl-1913 y en 

la Ley de Sitios y Monumentos Naturales de 2 de mayo de 1930. 

Conforme a la misma, se protegen los objetos, muebles e inmuebles, 

que presenten desde el punto de vista histórico, artístico, arqueológico, 

científico, legendario, pintoresco, un cierto interés. Hay por tanto en 

este punto una coincidencia con los sitemas italiano y español en 

cuanto a exigir como criterio determinante de la individualización de 

los bienes la existencia de un interés, aunque no es éste el único 

criterio que utiliza la legislación francesa puesto que lo determinante 

a efectos de protección efectiva es la declaración formal, tal como 

ocurre en el sistema italiano vigente y ocurría con el Derecho Histórico 

285 Así de expresivamente se manifiesta B.CAVALLO "La nozione 
di bene culturale tra mito e realta: rilettura critica della prima 
dichiarazione della Commissione Franceschini", en Sritti in onore di 
Massimo Severo Giannini,v.11. Giuffre. Milano. 1988,pp.113 
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español286
• 

En la doctrina francesa está ausente el debate acerca de la 

naturaleza del interés requerido para la protección de estos bienes. Y 

es que el sistema francés, aunque aparentemente se estructure sobre 

los mismos puntos de partida que el italiano o el español anterior al 

vigente, nada máslejos de la realidad. Es un sistema de protección 

montado para un reducido número de bienes, es decir, no cabe 

diferenciar como si se puede hacer entre lo que sea el concepto de 

Patrimonio con carácter general y los bienes efectivamente protegidos. 

En el sistema francés, lo que cuenta es el sistema de protección que 

se establece; ni la legislación ni la doctrina se plantean cuestiones de 

concepto, sino de medidas concretas de protección. Por tanto, pretender 

equiparar el sistema francés al italiano o español es un error, lo que 

sí se puede es comparar las medidas de protección que en uno y otros 

se establecen, pero la base de partida quuue justifica el que se tomen 

es muy diferente. este punto concreto que estoy tratando ahora, el del 

criterio de identificación de los bienes, el sistema francés tiene mucho 

286 La Ley de 1913 establece dos tipos de medidas de protección, 
la clasificación y la inscripción en el inventario suplementario. Para la 
clasificación se requiere que los bienes presenten un interés público 
desde el punto de vista de la historia o del arte (Vid. art.1 de la Ley), 
mientras que para la inscripción basta con que los bienes presenten un 
interés de historia o de a1·te suficiente para hacer desable la 
preservación (Vid. art.2 de la Ley). En ambos casos es precisa la 
declaración formal administrativa, como he dicho, lo mismo que para 
que un bien pueda ser protegido en base a la Ley de 1930. Esta Ley 
exige que el bien presente desde el punto de vista artístico, histórico, 
científico, legendaruo o pintoresco, un interés general (Vid. art. 4 de 
la Ley). 
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más claro que los bienes que se protegen son los que tienen un 

interés público o general, es decir, sobre los que existe un interés 

digno de ser jurídicamente protegido, y que esta consideración que los 

hace dignos de ser protegidos jurídicamente deriva de su relación con 

valores artísticos, históricos, etc, 

Es la propia legislación la que no induce a la confusión 

utilizando las expresiones "interés Histórico", "artístico", etc, propias de 

la legislación italiana y española. Es por tanto posible afirmar que en 

el sistema francés, el interés jmidicamente relevante a efectos de 

protección es el ser "público" o "general", aunque sea por razones de 

arte, história, etc., pero no el interés histórico, artístico,etc. Esta 

puede ser una de las razones por las que la elaboración dogmática 

italiana del concepto "bien cultural" no se haya recepcionado en el 

sistema francés, salvo en cuestiones puramente de cambio 

terminológico. No se ha recepcionado porque su legislación diferencia 

el interés jurídicamente protegido del criterio de identificación de los 

bienes dignos de esa protección. 

Lo que falta en el sistema francés, y ésto es algo que hay que 

considerar negativo, es la conexión del Patrimonio Histórico con la 

Cultura, una conexión que vaya más allá de cuestiones terminológicas 

que sí existen, pero que no pasan de ahf87
• 

287 Cfr. como muestra de lo que se está señalando, J .MORANT
DEVILLER, "Les procedures spécifiques de protection du patrimoine 
culture!", La Revue admonistratif, 227, 1985, pág. 68 y ss.; 
R.BRICHET, "Monuments historiques", J.C.D.A., 11, 1984, fase. 465; 
J .BENOIT-BLEYON, "La sauvegarde du patrimoine architectural 
urbain: l'experience fran~aise", R.I.C.A. 4, 1980, pág. 322; 
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J 

Esta desconsideración del valor cultural de los bienes del 

Patrimonio Histórico impide que pueda intentarse en el Derecho 

francés una teorización sobre un marco dogmático unificado y coherente 

del que se deduzcan unos principios específicos. 

6. Los efectos jurídicos de la identificación material de 
los bienes integrantes del Patrimonio Histórico: Nivel de 
protección 

Seúalaba en el punto anterior que la relevancia jurídica del 

cri terio de identificación de los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico estaba también en las consecuencias jurídicas que se 

derivaban para los bienes así identificados. Y es que la L.P.H.E. 

introduce en el mundo del Derecho a los bienes identificados con 

arreglo al criterio material. 

La transcendencia jurídica del art. 1.2 está en que la 

identificación que opera produce efectos jurídicos: determina una 

categoría legal de protección, un determinado nivel de protección sin 

necesidad de mnguna declaración formal. Basta con la identificación 

ope legis. 

Señalaba en otro lugar cómo la fórmula que utiliza el art. 1.2 

aparentemente carece de sistemática en cuanto a la enumeración que 

J.M.PONTIER, "Le contetieux culturel devant le juge administratif', 
R.D.P., 6, 1989, pág. 1607 y ss.; A.H.MESNARD, "La democratisation 
de la protection et de la gestion du patrimoine culture} inmobilier en 
France", R.D.P. 3, 1986, pág. 741 y ss.; Y. JEGOUZO, Droit du 
patrimoine culture!, cit. pág. 81 y ss. 
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lleva a cabo288
• Lo que ocurre es que es una fórmula compleja porque, 

como consecuencia de su pretensión globalizadora, aglutina bajo una 

misma terminología, la de "bienes integrantes del Patrimonio Histórico" 

a bienes de muy distinta naturaleza, algunos de los cuales necesitan 

un tratamiento específico en relación a los demás, como es el caso de 

los llamados Patrimonios Especiales: el Patrimonio Arqueológico, 

Documental, Bibliográfico y Etnográfico, a los que la Ley dedica una 

atención particularizada, a los que la Ley proporciona un propio nivel 

de protección, pero que en ningún caso da lugar a Patrimonios 

separados o independientes289
• 

288 supra pág. 

289 El tratamiento particularizado en los Títulos V, VI y VII de la 
L.P.H.E. de estos Patrimonios se explica unicamente porque son 
categorías de bienes que tecnicamente lo requieren, requieren un 
tratamiento específico, su propio nivel de protección, pero no es un 
nivel de protección que se separe del configurado para el entero 
Patrimonio Histórico. Tiene razón BARRERO RODRIGUEZ cuando 
señala que "la configuración de Patrimonios especiales en la LPHE 
adquiere su propia significación en el ámbito del propio concepto 
Patrimonio Histórico que a través de los mismos queda especificado y 
concretado, pero no en el terreno de su estatuto jurídico" (La 
ordenación jurídica del Patrimonio Histórico, cit. pág. 661). Hasta aquí, 
plenamente de acuerdo, en lo que no comparto su tesis es en que, 
primero, no se puede hablar de un estatuto jurídico (tomando la 
expresión como equivalente a régimen jurídico) uniforme para todos los 
bienes que integran el Patrimonio Histórico. Desde este planteamiento, 
es lógico que BARRERO mantenga que el patrimonio documental es 
una excepción porque en él sí se producen derogaciones del estatuto 
común. Pero resulkta que también se producen derogaciones de ese 
hipotético estatuto común en relación al patrimonio arqueológico y 
bibliográfico, y sin embargo, no las considera. 

El planteamiento del que hay que partir no es ese, en mi opinión, 
porque conduce a evidentes contradicciones, como se ve. Es decir, la 
L:P.H.E. no es explicable desde coordenadas exclusivamente 
patrimoniales, no establece un régiman jurídico de una propiedad 
"funcionalizada", la de los bienes integrantes del Patrimonio, sino que 
es un régiman jurídico de tutela de una clase muy especial de bienes 
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Precisado ésto, es fácil de entender que el criterio de 

identificación de los bienes integrantes de los Patrimonios eseciales : el 

interés aqueológico, etnográfico, documental y bibliográfico, necesite 

especificarse, concretarse. Y esta labor no la hace la Ley en el art. 1.2, 

que se limita a recoger el criterio de identificación de forma genérica, 

sino en los respectivos artículos donde se dedica una atención 

particularizada a dichos patrimonios290
• 

inmateriales. Sobre ello, vid. infra pág. 

290 Con relación al Patrimonio Arqueológico, la concrec10n es la 
siguiente: "Conforme a lo dispuesto en el art. 1 de ~sta Ley, forman 
parte del Patrimonio Histórico Español los bienes muebles o inmuebles 
de carácter histórico, susceptibles de ser estudiados con metodología 
arqueológica, hayan sido o no extraídos y tanto si se encuentran en la 
superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma 
continental. Forman parte asimismo de este Patrimonio, los elementos 
geológicos y paleontológicos relacionados con la historia del hombre y 
sus orígenes y antecedentes" (art. 40.1) El art. 41 define con rigor 
técnico los po_sibles métodos de investigación. Con relación al 
Patrimonio Documental y Bibliográfico, la concreción es la siguiente: 
"Forman parte del mismo cuantos bienes, reunidos o no en Archivos 
y Bibliotecas, se declaren integrantes del mismo es este capítulo" (art. 
48.1). Los art. 49 y 50 determinan los bienes que se declaran 
integrantes del mismo en base a distintos factores, como el origen 
público, la antigüedad o, en casos residuales, la declaración formal. 

Con relación al Patrimonio Etnográfico, la concreción es la 
siguiente: "Forman parte del Patrimonio Histórico Español los bienes 
muebles e inmuebles y los conocimientos o actividades que son o han 
sido expresión relevante de la cultura tradicional del pueblo en sus 
aspectos sociales, materiales o espirituales" (art. 46). "Son bienes 
inmuebles de carácter etnográfico ...... aquellas edificaciones e 
instalaciones cuyo modelo constitutivo sea expresión de conocimientos 
adquiridos, arraigados y transmitidos consuetudinariamente y cuya 
factura se acomode, en su conjunto o parcialmente, a una clase, tipo 
o forma arquitectónicos utilizados tradicionalmente por las comunidades 
o grupos humanos. Son bienes muebles .... .. todos aquellos objetos · que 
constituyen la manifestación o el producto de actividades laborales, 
estéticas y lúdicas propias de cualquier grupo humano, arraigadas y 
transmitidas consuetudinariamente" (art. 4 7. 1 y 2) 
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Este planteamiento respecto a los Patrimonios especiales, de 

concretar el criterio de identificación, es alabable desde cualquier punto 

de vista porque, como se va a ver, impide todo tipo de inseguridad 

jurídica que pudiera plantearse. El fallo de la L.P.H.E. está en que la 

concreción del criterio de identificación no se ha hecho respecto de los 

demás bienes que integran el Patrimonio Histórico, lo que deja la 

puerta abierta a la inseguridad. Pero sobre ello, volveré más adelante. 

Lo que importa destacar en este momento es que el criterio de 

identificación=interés específico, concretado o no, produce efectos 

jurídicos: determina un niveles o categoría legal de protección 

mínima291
• 

7. El concepto jurídico de Patrimonio Histórico Español 

El art. 1.2 de la L.P.H.E. no sólo proporciona un elenco de 

objetos que en virtud de su específico interés se declaran sometidos a 

un régimen de protección especial, sino que proporciona un concepto 

jurídico de Patrimonio Histórico. Lo que ocurre es que se trata de un 

291 El nivel de protección mm1mo de los bienes integrantes del 
Patrimonio Histórico se establece en los siguientes preceptos (objeto de 
análisis en infra pág. ): art. 5.2 ( necesidad de autorización para su 
exportación si son de antigüedad superior a 100 años), 25 (suspensión 
cautelar de obras de demolición o cambio de uso), 26.4 (obligación de 
comunicar la venta), 28.2 (inalienabilidad e imprescriptibilidad si son 
bienes de titularidad patrimonial pública o eclesiástica), 36.1 
(obligación de conservación), 37 (suspensión cautelar de todo tipo de 
intervenciones), 38 (derechos de adquisición preferente si se comercia 
con ellos en subastas públicas).En el caso del Patrimonio 
Arqueológico,el nivel de protección viene determinado por los siguientes 
preceptos: Señalar lo mismo con relación a los demás 
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concepto que, por lo que se acaba de señalar en el punto anterior, 

posee un cierto alcance indeterminado que puede restarle operatividad 

jurídico-administrativa en la medida en que no se concrete el interés 

específico requerido (lo que la Ley sólo hace con relación al patrimonio 

arqueológico, etnográfico, documental y bibliográfico). Pero es un 

concepto jurídico en tanto que origina unos efectos jurídicos. Se puede 

decir que la Ley proporciona un concepto jurídico del Patrimonio 

Histórico, define con transcendencia jurídica qué objetos merecen ser 

protegidos, acrecentados y transmitidos a las generaciones futuras. 

El que dispongamos de un concepto del Patrimonio es algo que 

diferencia al ordenamiento español de los otros sitemas legislativos 

vigentes a los que se está haciendo referencia, aunque como ya señalé 

antes, en el sistema italiano la exigencia de una definición legislativa 

se viene haciendo cada vez más insistentemente desde los trabajps de 

la Comisión FRANCESCHINI. No ocurre lo mismo en el sistema 

fránces, tradicionalmente más dado al pragmatismo que a las 

disquisiciones abstractas. 

Desde una óptica estrictamente jurídica, hay que advertir que 

siempre que se está ante cuestiones de definición es necesaria la 

máxima cautela. Siguiendo a ALIBRANDI y FERRI292
, una definición 

que resultara excesivamente vinculante para el interprete terminaría 

por anclar la noción de Patrimonio al momento temporal de su posición 

legislativa, impidiendo cualquier evolución de la categoría. 

292 Op.cit. pp.18 
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Pués bien, el concepto de Patrimonio Histórico Espafiol se 

formula .por referencia a la cultura material o civilización293
• Y, 

en este sentido, el contenido del término "Cultura", como ha puesto de 

manifiesto la doctrina italiana294, aparece ciertamente como 

eminentemente historizable. 

Así, traspolando a nuestro caso lo que señala GIANNINI, 

"estando abiertos los problemas acerca de lo que haya de entenderse 

por cultura o civilización, la noción de bien cultural (en nuestro caso, 

la noción de Patrimonio Histórico) para el jurista no puede ser más 

que una noción abierta, una noción liminal, una noción a la que la 

normativa jurídica no le da un contenido propio en base a rasgos 

jmidicamente concisos, sino que opera mediante el reenvío a disciplinas 

no jurídicas, es decir, cuyo contenido viene dado por teóricos de otras 

disciplinas "295
• 

La legislación espaüola procede a la identificación de los bienes 

que integran el Patrimonio mediante el recurso al criterio del interés 

específico. Lo que se plantea, en relación con lo que acabo de decir 

293 Conceptos que hay que entender en el espíritu de la Ley como 
sinónimos. Vid. supra pág. 201 y ss. 

294 Así, de forma explícita, M.S.GIANNINI en su trabajo "I beni 
culturali", R.T.D.P. 1976, pp.8; T.ALIBRANDI y G.FERRI, op.cit. pp. 
18. Precursor de todos ellos hay que señalar a G.PALMA, Beni 
d'interesse pubblico e contenuto della propieta, cit. pp.340, cuando dice 
que la "cosa d'arte", por el hecho mismo de serlo, adquiere también el 
significado de testimonio o documento de valores espirituales 
historizados, en cuanto representativamente realizados, y bajo este 
perfil, sostiene que tienen valor histórico. 

295 GIANNINI, "i beni culturali",cit. pp.8. 
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acerca del carácter abierto del concepto de Patrimonio Histórico, es el 

tema de .la concreción de ese interés específico296
, es decir, el problema 

de precisar, a la vista del concepto de Patrimonio Histórico, qué objetos 

tienen efectivamente interés específico, porque, si ésto no se especifica, 

¿qué objetos son los que no hacen referencia a la Cultura=civilización?. 

Este es el grave problema que preocupa hoy a la doctrina 

italiana y que hace afirmar a ALIBRANDI y FERRI que, cualquiera 

que sean las soluciones que se tomen, es algo con lo que se va a 

enfrentar cualquier sistema que de una definición legislativa del bien 

cultural, porque es un problema que va más allá de las dimensiones 

temporales de un sistema normativo297
• 

Con este problema real se enfrenta hoy el sistema español que 

ha optado claramente por determinar un nivel mínimo de protección 

296 Si, como señala DE MAURO, la cultura moderna ha rechazado 
una cierta interpretación elitista del hecho cultural, no es menos cierto 
que en la actual dirección ( de identificar cultura e historia), se corre 
el riesgo de resolver la gestión de la cultura en la gestión de toda la 
entera vida social. Cfr. DE MAURO, "Qualche premessa teorica alla 
nozione di cultura e bene culturale", en II Comune democratico, 
1978,pp.15 y ss. La cita la tomO de ALIBRANDI y FERRI,cit. pp,19 

297 Op.cit. pp.19 
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para todos los objetos que porten un interés específico. 298
• 

8. El Patrimonio Histórico Español corno relación iurídico
pública. 

Ya dije en otro momento299 que en el tratamiento constitucional 

del patrimonio histórico estaba presente la existencia de una conexión 

jurídico-pública entre los poderes públicos y la comunidad nacional 

cuyo objeto era precisamente el valor cultural presente en los bienes 

que integran ese patrimonio. Del dictado constitucional no se podía 

extraer más, no se podía afirmar que existiera efectivamente una 

auténtica relación jurídico-pública300 

A mi modo de ver, esta consecuencia sí es posible obtenerla de 

la LPHE porque en esta Ley se encuentran los elementos suficientes 

para perfilar la posición jurídica en que se encuentran los poderes 

públicos y la comunidad nacional con relación al Patrimonio Histórico. 

El que exista un concepto jurídico de Patrimonio Histórico 

298 La legislación histórica no ha tenido nunca este problema 
porque, como ya he señalado, el criterio formal de identificación se 
superponía siempre a todos los demás, de tal forma que sólo los bienes 
declarados formal e individualmente como "monumentales" estaban 
sometidos a un régimen específico de protección. No existía un concepto 
jurídico-material de Patrimonio, sólo un elenco de objetos integrantes 
que se identificaban por referencia a un interés específico que en todo 
caso debía ser valorado tecnicamente. Al no existir un elemento de 
conexión interna entre todos ellos, las valoraciones eran siempre 
estetizantes, por referencia a la Historia como ciencia, al Arte, etc. 

299 Vid. supra pág. 186 y ss. 

300 Cfr. E.SORIANO GARCIA, "Evolución del concepto "relación 
jurídica" en su aplicación al Derecho Público", R.A.P. 90, 1979, pág.33 
y SS. 
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posibilita una relación jurídico-pública. Así, el artículo 1 de la Ley 

establece una relación jurídico-pública que tiene por objeto la 

protección, acrecentemiento y transmisión a las generaciones futuras 

del valor cultural ínsito en los bienes que integran el Patrimonio 

Histórico Español301
• De dicha relación derivan situaciones de poder y 

situaciones de deber para los sujetos de esa relación: Administración 

y particulares, y tanto si son titulares a su vez de derechos 

patrimoniales sobre los bienes que integran el Patrimonio, como si no 

lo son. Es decir, cualquier persona que esté en contacto con este 

Patrimonio está implicada en esta relación; logicamente, con un 

contenido distinto, contenido que es el que hay que aclarar. 

La razón que me lleva a calificar a la situación en que se 

encuentran tanto la Administración como la comunidad entera frente 

al Patrimonio Histórico como una relación jurídico-pública no está en 

el hecho de que se deriven consecuencias juridicas para los diversos 

sujetos302
, sino porque pienso que es una "situación que aparece 

regulada como una unidad por el ordenamiento jurídico, organizándola 

301 En el mismo sentido se manifiesta J .GARCIA FERNANDEZ en 
"El Patrimonio Arqueológico", Revista de Derecho Político n2 107, 1987, 
pp.34, lo cual revela una evidente contradicción con la postura que 
mantiene en otro trabajo suyo posterior, postura que recojo en la nota 
anterior. 

302 Dice F. DE CASTRO ( Derecho Civil de España.Civitas. Madrid 
1984,pp.556) que "ante todo ha de verse la relación jurídica como una 
unidad entre la materia social y la forma jurídica. La relación jurídica 
es la manifestación de la eficacia de un conjunto normativo unitario; 
pero no reducido a las consecuencias atribuidas a ciertos hechos, sino 
como realidad jurídica, como la norma en su actuación, en su función 
transformadora del suceder social en realidad juridica concreta". 
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con arreglo a determinados principios, y que éste la considera además 

como un cauce idóneo para la realización de una función merecedora 

de la tutela jurídica"303
• 

La Constitución reclama el tratamiento juridico del Patrimonio 

Histórico en coherencia a la concepción que ésta tiene del mismo, 

concepción que he denominado instrumental, no esencialista304
, es decir, 

superadora del aislamiento que ha presidido al tratamiento del mismo, 

considerándolo, por contra, como una necesidad cultural de todo 

individuo, respecto a lo cual el "acceso" al Patrimonio resulta ser la 

garantía para la satisfacción de esa necesidad. 

El dar satisfacción a esta necesidad cultural es la "función 

merecedora de tutela jurídica", es la ratio última del establecimiento 

de esta peculiar relación jurídico-pública, es el fin de la acción pública 

de tutela. Sólo sí se establece un "plan jurídico de organización 

unitario"305
, que no se sea una "simple acumulación de derechos y 

deberes entre ciertas personas" se está en línea con los postulados 

constitucionales acerca del Patrimonio Histórico. De otro modo, la 

posición jurídica en que se encuentran los poderes púbicos y los 

ciudadanos frente a este Patrimonio carecería de conexiones 

303 En estos términos definen la relación jurídica DIEZ PICAZO y 
GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, v.I, 6!! ed. Tecnos. 
Madrid, 1988, pp.223. 

304 Vid.supra pp.171 y ss. 

305 En expresión de F.DE CASTRO,cit. pp.557. 
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respectivas306
, carecerían de un cauce de realización de la función social 

que está llamado a cumplir dicho Patrimonio His tórico307
• 

B) EL OBJETO MATERIAL DE LA ACCION DE TUTELA 

9. La existencia de niveles de protección para los bienes 
integrantes del Patrimonio Histórico 

Uno de los principios que caracterizan a la LPHE es el establecer 

un nivel de protección mínimo que abarca a todos los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico; no están tutelados por la L.P.H.E. 

sólo los que son objeto de una declaración formal de · monumentalidad, 

como ocurría antes, sino todos los identificados como bienes integrantes 

del Patrimonio Histórico, como se ha visto en el capítulo anterior. 

306 Para F. DE CASTRO, cit.pp. 557, el significado de la relación 
jurídica está en que determina la conexión existente entre las personas 
y la respectiva condición jurídica que dentro de ella adquiere cada una. 

307 TOda relación jurídica es un cauce de realización de una 
función social o económica, dicen DIEZ PICAZO y GULLON 
BALLESTEROS, cit. pp.224. Para que esa función social o económica, 
continúan diciendo (en nuestro caso, el ser instrumento cultural), 
pueda lograrse se atribuyen a los sujetos situaciones de poder jurídico 
mediante las cuales se posibilita a uno de los interesados para el logro 
de sus aspiraciones (por ejemplo, la Administración puede impedir que 
el objeto en cuestión se use de forma que atente a los valores que se 
pretende proteger, art.36.2 de la LPHE; los particulares pueden visitar, 
en las condiciones que se determinen, los bienes que hayan sido objeto 
de declaración de interés cultural,art.13.2 de la LPHE; etc.), y 
situaciones de deber, por virtud de las cuales los interesados deben 
adoptar necesariamente una determinada conducta (por ejemplo, los 
propietarios de objetos declarados de interés cultural están obligados 
a permitir la visita a la que antes me refería, art. 13.2 de la LPHE). 
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Pero el nuevo sistema de tutela del Patrimonio Histórico que 

introduce la L.P.H.E. se caracteriza asimismo por comprender distintos 

niveles de protección, lo que da lugar a diferentes categorías legales de 

bienes, objeto de análisis en otro capítulo. 

El máximo nivel de protección se establece para la categoría de 

los Bienes de Interés Cultural (BIC ) y para la categoría de los Bienes 

Inventariados, categorías a las que accederán los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico que sean más relevantes, es decir, aquellos cuyo 

interés específico sea más intenso, y sean declarados formalmente como 

tales308 

El resto de los bienes integrantes del Patrimonio que m sean 

declarados de interés cultural ni inventariados gozan también de un 

nivel de protección, distinto al anterior, logicamente, que se deriva de 

su consideración ope legis como integrante del Patrimonio Histórico, 

como ya se ha explicado309
• 

Sólo están en función del grado o intensidad de interés 

308 A través de un procedimiento regulado en los art. 9 de la 
Le<PHE y del RPHE 

309 A su vez, este nivel de protección es más o menos intenso en 
función de distintas variables, como la de ser integrantes del alguno 
de los Patrimonios Especiales, la naturaleza mueble o inmueble (los 
bienes de naturaleza mueble ni declarados de interés cultural ni 
inventariados, ni integrantes de patrimonios especiales, gozan de mayor 
protección que los de naturaleza inmueble, fundamentalmente de cara 
al comercio que se haga con ellos, enajenaciones, exportaciones,etc. Vid. 
art. 26 a 34 de la Ley, o la titularidad patrimonial (Si se trata de 
bienes muebles que estén en posesión de instituciones eclesiásticas o 
cuya titularidad corresponda a una Administración Pública, las 
posibilidades de enajenación están mucho más constreñidas que si se 
trata de bienes con otra titularidad. Vid. art. 28 de la Ley) 
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específico requerido las categorías legales de bienes que necesitan, para 

acceder al nivel de protección que lleva aparejado tal categoría, una 

declaración expresa de que son Bienes de Interés Cultural o Bienes 

Muebles Inventariados. Sólo con relación a estos bienes el interés 

específico tienen que tener un determinado grado310
; el resto de los 

bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español, no. 

10. La necesidad de individualización de los bienes 
integrantes del Patrimonio Histórico Español 

La existencia de estos diferentes niveles de protección requiere, 

a efectos de eficacia aplicativa, una previa individualización de los 

bienes. Es decir, se necesita individualizar los objetos para aplicarles 

su correspondiente nivel de protección, cualquier que sea, tanto si 

necesita que tenga un determinado grado como si no. 

Individualizar un objeto no es lo mismo que identificarlo. 

Identificar un objeto significa determinar si forma parte integrante del 

concepto jurídico Patrimonio Histórico o no. Individualizar un objeto 

310 "Los bienes más relevantes del Patrimonio Histórico Español 
deberán ser inventariados o declarados de interés cultural en los 
términos previstos en esta Ley", señala el art. 1.3. 

Así, para acceder a los máximos niveles de protección la Ley 
utiliza expresiones como "los más relevantes" (art.1.3), "singular 
relevancia" (art.26.1), "notable valor" (art.26.3). por cierto que la 
redacción del art. 26 en la Ley no aclaraba si "singular relevancia" era 
lo mismo que "notable valor", lo que fué corregido por el Reglamento, 
art.24.1, conforme al cuál los bienes que podrán acceder al Inventario 
General de Bienes Muebles serán aquellos bno declarados BIC que 
tengan singular relevancia por su notable valor. 
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significa especificarlo, concretizarlo para poder protegerlo efectivamente. 

La individualización implica la concreción del criterio de identificación 

en un objeto, determinar si efectivamente o no reune ese interés 

específico. 

Seúalaba en otro lugar cómo el problema que se planteaba en 

los ordenamientos jurídicos que disponían de un concepto jurídico

material del Patrimonio era el de su concreción. Pués bien, el 

ordenamiento espaúol, que dispone de un concepto jurídico-material, 

lleva a cabo la concreción del criterio de identificación a través de la 

individualización. 

El señalar que la identificación y la individualización de un 

objeto son dos fenómenos distintos no es obstáculo para señalar 

también que en ocasiones la individualización está implícita en la 

misma identificación. Esto es lo que ocurre con los bienes integrantes 

del Patrimonio Arqueológico, Etnográfico, Documental y Bibliográfico311
• 

Pero con relación a todos los demás bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico Español, la individualización no coincide con el criterio de 

identificación. 

La individualización está sometida en la L.P.H.E. a un 

procedimiento formal específico, el procedimiento de declaración de 

Bien de Interés Cultural312 y el procedimiento de declaración de Bien 

31 1 Recordar lo que señalaba cuando me refería al criterio de 
identificación de los mismos. Vid. supra pág. 206 y ss. 

312 Artículos 9 de la Ley y del Real Decreto 111/86 
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Mueble Inventariado313
, al objeto de determinar los bienes integrantes 

del Patrimonio Histórico Español que sean más relevantes, con relación 

a los cuales la Ley preve el máximo nivel de protección. En estos 

casos, la individualización implica graduar el interés específico, 

determinar si revisten o no un interés específico más intenso. Pero en 

el resto de los casos, es decir, cuando el nivel de protección no está en 

función de un determinado grado de interés específico, la 

individualización no aparece contemplada en la L.P.H.E. como sometida 

a un procedimiento formal. 

La necesidad de una individualización a efectos de aplicación de 

un determinado nivel de protección se entiende facilmente si pensamos 

en todos aquellos bienes identificados como integrantes del Patrimonio 

Histórico, por así decir, no Especial, con relación a los cuales el criterio 

de identificación no aparece concretado en la Ley. Con relación a estos 

bienes la Ley no tiene previsto ningún mecanismo de individualización, 

y sin embargo son objeto de un intervencionismo específico. ¿Cómo 

hacer efectiva esa acción de tutela?, ¿cómo efectivamente un ciudadano 

puede saber si el cuadro, por poner un ejemplo, que tiene en su casa 

es un bien integrante del Patrimonio Histórico?. Es imposible a priori 

tener una mínima seguridad sobre ello, lo más que se podrá tener son 

sospechas, intuiciones, pero nada más. Así, evidentemente, se produce 

una situación de confusionismo, de inseguridad jurídica, acerca de 

cuales sean realmente los bienes integrantes del Patrimonio Histórico 

313 Art.24 y ss. del Real Decreto 111/86 
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"no Especial", criticable desde el punto de vista jurídico, especialmente 

si se considera que se trata de precisar los contornos de situaciones 

jurídicas en que se va a colocar a los ciudadanos que tengan derechos 

patrimoniales sobre estos bienes, imponiéndoles deberes o incluso 

obligaciones que de otro modo no tendrían3 14
• 

Por ello, ante la falta en la Ley de una previsión sobre el 

mecanismo de individualización en estos casos, mantengo la siguiente 

interpretación: 

El nivel de protección que establece la LPHE para los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico, Especial o no, sólo se puede 

efectivamente aplicar cuando haya una constancia real de la existencia 

del interés específico que la Ley determina, cuando haya una 

individualización. 

En el caso de los Patrimonios Especiales, esa constancia o 

individualización viene dada por la concreción misma del criterio de 

identificación 315
• 

En el resto de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico 

314 Por la misma razón es criticable que la ley utilice expresiones 
tan ambigüas como las reseñadas en la nota 38 para determinar el 
paso de un nivel de protección a otro más intenso. Aunque ciertamente 
en este caso el que el bien se incluya o no en estos máximos niveles 
(BIC, Inventariados) depende de una declaración administrativa formal, 
no de las expresiones legales, en todo caso, son es tas expresiones las 
que legitiman a la Administración para que actue, y cuanto más 
imprecisas sean éstas, mayores sei·án los niveles de discreccionalidad 
administr ativa, y aquí sí que el titular de derechos patrimoniales sobre 
estos bienes va a ver modificada su situación jurídica. 

315 Si el objeto reune las notas características que se determinan 
en los art. 40.1, 49 y 50 de la LPHE 
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Español esa constancia que puede obtenerse: 

- por una declaración administrativa no necesariamente obtenida en 

un expediente administrativo ad hoc, sino a través de cualquier otro 

expediente que tenga otra finalidad pero que en el transcurso del cual 

se constate la existencia en unos bienes de valores dignos de ser 

conservados por razones artísticas, históricas,etc. Este sería el caso, por 

ejemplo, de los expedientes de catalogación urbanística de bienes 

inmuebles, de los de catalogación de bienes municipales, de 

expropiación, o de cualquier otro expediente a que de lugar la acción 

administrativa. Las declaraciones contrastadas contenidas en estos 

expedientes administrativos proporcionarían esa seguridad jurídica que 

falta en la simple alusión al criterio del interés específico. 

- de una declaración, administrativa o no, de algún perito en la 

materia: Reales Academias, Centros de Investigación .... . 

- de las declaraciones legales definidoras de objetos de arte a efectos 

fiscales, a efectos de control cultural (Art. 26 del RPHE), a efectos de 

exportaciones (Art. 5 LPHE) ... .. 

Propugno la necesidad de individualización de los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico, en los términos analizados, ª 
efectos de eficacia de las previsiones legales, no a efectos de que el 

criterio de identificación=interés específico tenga relevancia jurídica316
• 

3 16 La relevancia jurídica del criterio de identificación es 
automática "en teoría". Vid. supra pág. 196 y ss. 
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11. Las categorías legales de bienes según el nivel de 
protección 

El nuevo sistema de tutela del Patrimonio Histórico que 

introduce la L.P.H.E. se caracteriza a simismo por comprender distintos 

niveles de protección, lo que da lugar a diferentes categorías legales de 

bienes317
, señalabamos antes. 

Estas categorias legales son: 

- Categoría legal Bien de In terés Cultural, en la que se incluyen 

los bienes integrantes del Patrimonio Histórico más relevantes, 

individualizados a través de una declaración formal como Bienes de 

Interes Culturalª18
• En particular, los inmuebles BIC tendrán que ser 

declarados con arreglo a alguna de las siguientes subcategorías3 19
: 

Monumentos, Jardines Históricos, Sitios Históricos, Conjuntos 

Históricos, Zona Arqueológica. 

- Categoría legal Bien Mueble Inventariado, en la que se incluyen 

3 17 La Declaración XXXII del Informe FRANCESCHINI (Op. cit. 
pp.181 y ss.), especifica cuales son los bienes culturales de interés 
artístico o histórico partiendo de criterios semejantes a los que ahora 
utiliza la legislñación espa11ola. Lo que ocurre es que no es la misma 
la sistemática que utiliza la Ley española y el Informe Franceschini. 
La Ley española establece diferentes niveles de protección 
independientemente del tipo de bienes que seean, El Informe 
Franceschini parte de la diferenciación de varias clases o tipos de 
bienes (artísticos e históricos, arqueológicos, documentales .... ) y a cada 
uno los dota de una protección especíifica. 

Sobre el concepto de "categoría ded bienes", cfr. GIANNINI Diritto 
Amministrativo, V.U, T. II, pág. 1170 y ss. 

3 18 Cfr. artículo 9 de la LPHE 

319 Cfr. artículos 14 y 15 de la LPHE 
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los bienes muebles integrantes del Patrimonio Histórico de notable 

relevancia, individualizados a través de una declaración administrativa 

formal como Bienes incluidos en el Inventario General de Bienes 

Muebles 320
• 

- Categoría legal Bien integrante del Patrimonio Histórico, en la 

que se incluyen los bienes integrantes del Patrimonio Histórico ope 

legis, por ser portadores de un interés específico individualizado. En 

esta categoría se incluyen los bienes integrantes del Patrimonio 

Etnográfico puesto que la LPHE no ha previsto un nivel de protección 

singularizado para ellos321
• - Categoría legal Bien integrante del 

Patrimonio Arqueológico, en la que se incluyen los bienes integrantes 

del mismo en los términos que lleva a cabo el art. 40.1 de la LPHE. 

- Categoría legal Bien integrante del Patrimonio Documental y 

Bibliográfico, en la que se incluyen los bienes integrantes del mismo 

en los términos recogidos en el art. 48.49 y 50 de la LPHE. 

Resta el problema de determinar cual sea el nivel de proteccion 

de aquellos bienes inmuebles que no teniendo interés lo 

suficientemente relevante para ser declarado BIC, pero destacan por 

las razones que sean con respecto al resto de los integrantes del 

Patrimonio Historico. Es decir, asi como para los bienes muebles se 

arbitra una categoría intermedia expresa, la de los Bienes incluidos en 

el Inventario General, no ocurre lo mismo con los inmuebles. ¿Gozan 

320 Cfr. artículos 26 de la LPHE y 26 del RPHE 

321 Vid. art. 4 7 LPHE 
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de alguna proteccion suplementaria a la generica de ser integrantes del 

Patrimonio Historico?. El tema es de gran trascendencia práctica por 

el gran número de inmuebles, edificios aislados, conjuntos de 

edificaciones, incluso pueblos enteros .... . ¿que protección especial les 

dispensa la ley más alla de la mínima?322
• Ninguna. La LPHE ha 

optado claramente por remitir todo Jo que sea tratamiento de los 

bienes inmuebles, salvo esos mínimos a los que me refiero323, a la 

legislación urbanística. 

En mi opinión, esta opción, lejos de ser criticable, me parece la 

mejor. El tratamiento del Patrimonio Histórico de carácter inmueble 

presenta una conexión evidente con la ordenación del territorio y el 

urbanismo. El desconocimiento de esta cuestión ha estado en la base 

de la destrucción de gran parte de este Patrimonio, como ya he 

señalado. Qué mejor forma de evitar estos problemas que ceder 

competencias en favor de la Administración urbanística siempre que el 

interés cultural no sea relevante. 

El concreto nivel de protección que dispensa la LPHE a los 

bienes integrantes del Patrimonio Histórico depende de la categoría 

legal que tenga cada bien. Es decir, el regímen jurídico de cada 

322 Este es el tema que afecta a la arquitectura popular a la que 
tan expresivamente hacia alusion GARCIA DE ENTERRIA en uno de 
sus trabajos como unos de los problemas fundamentales que debia 
abordar la nueva legislacion. El trabajo al que me refiero es " 
Consideraciones sobre una nueva legislacion del Patrimonio Artístico, 
Historico y Cultural", publicado en la REDA, 39, 1.983, pag. 589 

323 Deber de conservación y mdidas cautelares 
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categoría legal aparece especificado en la Ley y en las disposiciones 

que la desarrollan, que vienen a ser así acto-regla. El mecanismo de 

la individualización es el acto-condición en este esquema. Es el 

instrumento por el que el bien queda sometido a ese específico régimen 

jurídico. De esta naturaleza participan todos los instrumentos de 

individualización, tanto los previstos de forma autónoma en la Ley324 

como los no previstos. 

Pero el instrumento de individualización presenta unas 

connotaciones muy peculiares en el caso de las categorías legales BIC 

e Inventariado. 

En estas categorías, el acto administrativo que declara BIC o 

Inventariado no se comporta tan sólo como instrumento de 

individualización (acto-condición) a efectos de "introducir. un 

determinado bien en una categoría legal para la que está previsto un 

deeterminado régimen jurídico (acto-regla), smo que presenta 

connotaciones especiales en tanto en cuanto las categorías legales BIC 

e Inventariado son las únicas en las que el interés específico requerido 

como criterio de identificación está graduado. Es decir, se trata de 

actos que añaden álgo. Sobre estas cuestiones se volverá más 

adelante 325
• 

324 Estas previstos de forma autónoma, como acto administrativo 
ad hoc: la declaración B.I.C. (art. 9 LPHE), la declaración de B.I. (art. 
26 LPHE) y la declaración de ciertos documentos como integrantes del 
Patrimonio Documental (art.49.5 LPHE). 

325 infra pág. 
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SECCION 3'! 

LA ACCION ADMI~TJSTRATIVA DE TUTELA DEL 
PATRIMONIO HISTORICO COMO PRESTADORA DE UN 
SERVICIO ESENCIAL 

l. La acción administrativa en el Patrimonio Histórico. 

Se puede decir que la . 1cción administrativa en la materia 

Patrimonio Histórico responde a un proceso de expansión progresiva 

que no se puede desvincular de la actuación de la Administración en 

general, a medida que el marco de las relaciones Estado - sociedad 

deja de estar incomunicado326
• 

En las páginas iniciales de este estudio ya he señalado de qué 

manera la intervención administrativa en el campo que nos ocupa ha 

estado en relación de causa a efecto con el modelo estatal imperante 

en cada momento. No tiene sentido volver a repetir lo que en su 

momento se dijo, por lo que a ello me remito327
, pero sí me interesa 

situar en ese transfondo la acción administrativa en el Patrimonio 

326 A partir de la Revolución Francesa, el Estado no se va a 
limitar a ejercer tan sólo actividades derivadas del título de soberanía, 
ligadas a los fines esenciales del Estado, justicia, hacienda, 
defensa ....... sino que, al servicio de fines de utilidad social va a ir 
asumiendo parcelas de ámbitos de actividad hasta el momento 
residenciados en el campo de la sociedad. Sobre este fenómeno de 
asunción progresiva de ámbitos de actividad, su trasfondo, pude verse, 
J .A.GARCIA-TREVIJANO FOS, "Aspectos de la Administración 
económica", R.A.P. 12, 1953, pág.; E.GARCIA DE ENTERRIA, "La 
actividad industrial y mercantil de los municipios", R.A.P . 17, 1955; 
J.L.VILLAR PALAS!, La intervención administrativa en la industria. 
Madrid 1964 

327 supra pág. 4 y ss. 
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Histórico, vinculada al modelo institucional de Estado. 

Sí, en el marco actual del Estado español, se encarga a los 

poderes públicos incidir mediante el Derecho en la realidad social para 

"ordenarla, removerla o incluso promover otra"328
, intervenir en la 

sociedad llevando a cabo las medidas que aseguren al hombre las 

"posibilidades de existencia" que no puede asegurarse por sí mismo, 

crear las condiciones para el adecuado despliegue de las 

potencialidades de la personalidad de los individuos, si la Cultura está 

configurada como una "prestación vital", si los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico integran el ámbito en que se desarrolla la 

existencia humana, la acción administrativa en la materia Patrimonio 

Histórico no puede seguir caminando de la mano de los postulados 

liberales, limitándose a intervenir de forma imperativa, mediante el 

uso de la coacción. 

La acción de la Administración en el Patrimonio Histórico ha 

correspondido a un Estado policía o no intervencionista, respondiendo 

sus modos de actuación a las llamadas técnicas de policía 

especial329
. Ha sido una acción de limitaciones concretas y específicas 

328 A. TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional 
Español, I, ,cit. pág. 273. Vid. supra 

329 En este sentido han calificado a la acción administrativa en 
la materia, R.MARTIN MATEO, "La propiedad monumental", cit. pág. 
49 y ss.; E .ROCA ROCA, El Patrimonio Artístico y Cultural, cit. pág. 
7 y ss.; J.L.ALVAREZ ALVAREZ, "Las limitaciones del dominio ...... ", 
cit. pág. 389 y ss.; T.R.FERNANDEZ, "Legislación española sobre 
patrimonio histórico-artístico ..... ", cit. pág. 13 y ss.; J.GARCIA 
FERNANDEZ, Legislación sobre Patrimonio Histórico, cit. pág. 35 y ss.; 
G.GARCIA ESCUDERO y E.PENDAS GARCIA, El nuevo régimen 
jurídico ... ... cit. pág. 18 y ss ., entre otros. 
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al derecho de propiedad de los bienes declarados monumentales, 

configurado con arreglo a la concepción privatista que imperaba en el 

Código Civil, ha sido una acción caracterizada por la utilización de 

medidas coactivas. 

Pero la actuación de policía hoy no responde a la realidad 

administrativa que demanda la Constitución. A los poderes públicos se 

les exige una política mucho más ambiciosa: ser promotores y agentes 

de Cultura, lo que no significa, por supuesto, un monoplio cultural 

radicalmente ajeno a la exigencia innata de libertad connatural a toda 

La tipología clásica de las formas de acción administrativa ha sido 
construida, en la doctrina espaüola, a partir de la tripartición 
formulada por JORDANA DE POZAS, entre actividad de policía, 
fomento y servicio público, está hoy día superada. La mejor doctrina 
ya no utiliza estos conceptos y prefiere clasificar a la acción 
administrativa con arreglo a otros esquemas. Así, cfr. E. GARCIA DE 
ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, t. 
11, cit., pág. 17 y ss.; J.A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de 
Derecho Administrativo, cit, pág.825 y ss.; R.MARTIN MATEO, Manual 
de Derecho Administrativo, cit. 

La noción de policía ha sido la más criticada. Como señala 
R.MARTIN MATEO, en el Estado absoluto, bajo la rúbrica de policía, 
se comprendía practicamente todo el obrar administrativo, abarcando 
tanto la policía de seguridad como la policía de bienestar. Más 
adelante, al depurarse las técnicas de garantía de los individuos, la 
policía fué a calificar exclusivamente las actividades administrativas 
tendentes a garantizar el orden público, entendido simplemente como 
seguridad, como orden en la calle. La policía del bienestar quedaba 
relegada a las actividades de fomento. Al incrementarse las 
competencias y fines de la Administración dentro del concepto de orden 
público que legitimaba la intervención administrativa de policía, se va 
a incluir no sólo la clásica seguridad, sino también una serie de 
complementos, como la salubridad, la moralidad, la estética, el orden 
público económico y el orden público político. Surge así frente a la 
policía general garantizadora del orden público en sentido clásico, las 
policías especiales que abarcarían, entre otros, el patrimonio histórico. 
Cfr. R.MARTIN MATEO, Manual de Derecho Administrativo, pág. 421 
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obra artística3ª0
. A los poderes públicos les corresponde la 

responsabilidad de garantizar la tutela del patrimonio histórico, 

respecto de lo cuál, a los ciudadanos se les reconoce 

constitucionalmente el derecho fundamental a su conservación y puesta 

en valorJ.11
• Se demanda una acción de prestación que satisfaga los 

intereses colectivos de los ciudadanos en esta materia332
• 

La acción de prestación de servicios culturales en relación con el 

patrimonio histórico nada tiene que ver con una "estatalización" de la 

materia.133. En ningún fenómeno que tenga relación con la Cultura cabe 

una acción directa de los poderes públicos de creación, en nuestro caso, 

de creación de bienes integrantes del Patrimonio. 

330 En este sentido, cfr. R.CARON, L'Etat et la Culture, cit. pág.15; 
P. GARCIA-ESCUDERO y B.PENDAS GARCIA, El nuevo régimen 
jurídico del Patrimonio Histórico Español, cit. pág. 19 

3.
11 Sobre la positivación en la Constitución de este derecho, supra 

capítulo primero. 

:i-1
2 Se trata, repito, de poner a disposición de los ciudadanos 

prestaciones que le son útiles. En el fondo de este planteamiento está 
la idea de "procura existencial" que decía FORSTHOFF (Cfr. L. 
MARTIN RETORTILLO, ""La configuración jurídica de la 
Administración Pública y el concepto de "Daseinsvorsorge", R.A.P. 38, 
1962, pág. 35 y ss.), o de "solidaridad social" en DUGUIT, Las 
transformaciones del Derecho público y privado. Ed. Heliasta S.R.L. 
Buenos Aires. 1975, pág. 31 y ss . 

.133 Los debates parlamentarios de la LPHE recogen las denuncias 
formuladas por los grupos parlamentarios conservadores en este 
sentido, planteamientos alejados de lo que en realidad supone la 
LPHE. Cfr. Ley del Patrimonio Histó1;co. Trabajos parlamentarios, cit. 
pág. 137 y SS. 
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Cuando me refiero a acción de prestación334 no quiero indicar 

que necesariamente se tenga que actuar a través de la técnica del 

servicio público, en su acepción estricta, asumiendo la titularidad de 

los bienes integrantes del patrimonio histórico·13..\ aunque el trasfondo 

ideológico de la acción administrativa en un Estado social es el mismo 

334 R.MARTIN MATEO, op.cit. pág. 427, clasifica las modalidades 
posibles de la acción administrativa en acción de garantía, de 
prestación y de estímulo. Desde este planteamiento, acción 
administrativa de prestación es la que tiene por finalidad entregar a 
sus destinatarios bienes, o facilitarles servicios, para lo cuál, diferencia 
entre el soporte de la actividad, la forma de reorganización de la 
prestación, que puede ser pública o privada, y el régimen de las 
relaciones de la Administración con los usuarios . de los servicios, 
público o privado. 

Con este enfoque, es evidente que la acción administrativa en 
patrimonio histórico no puede ser toda ella clasificada en esa 
modalidad (sectores parciales de la misma sí, como se verá más 
adelante). En realidad es que no encaja en puridad en una de esas 
modalidades de forma total, sino en todas ellas a la vez. Así, es 
fundamentalmente una acción de garantía en la medida en que 
acota ámbitos de acción a los particulares, "la Administración fija el 
marco de la vida colectiva, establece un orden intencional de 
convivencia, garantiza cuál sean los ámbitos dentro de los que pueden 
moverse las iniciativas privadas, y cuales las posibles conductas de los 
particulares, imponiendo obligaciones, definiendo derechos, etc." 
(ibídem pág. 426); cfr. en este sentido, art. 9 a 58 de la LPHE. Pero 
es también acción administrativa de estimulación en cuanto incita, 
estimula a los particulares a que realicen una serie de actividaes de 
la forma que previamente ha considerado más favorable a los intereses 
públicos (ibidem pág. 433); cfr. en este sentido, el título VIII de la 
LPHE, art.67 y ss. y Título IV del RPHE, art. 58 y ss., y acción de 
prestación en un sector muy específico de la tutela del 
patrimonio histórico, la relativa a la difusión cultural de los 
bienes reunidos en Archivos, Bibliotecas y Museos. Cfr. art. 589 
y ss. dela LPHE, y otra normativa. 

335 Señala E.ROCA ROCA, El Patrimonio Artístico y Cultural, 
pág. 14, que la actividad de servicio público, con carácter sustitutivo 
y en su dimensión subjetiva, es de umposible aplicación en este campo, 
pués nunca podrá sustituirse una fornma de expresión que es 
consustancial al hombre artista 
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que el que justificara la primera exposición del servicio público como 

concreta categmia técnica de intervención336
• Se califica como "de 

prestación" en la medida en que la tutela del patrimonio histórico es 

una prestación vital 0 1 lo que en la Constitución se denomina "servicios 

esenciales de la Comunidad". 

El concepto de "servicios esenciales de la Comunidad" aparece 

recogido en la Constitución como límite al ejercicio de los derechos 

fundamentales de huelga (en el art. 28.2) y conflicto colectivo (en el 

art. 37.2), y en relación a la intervención pública en la actividad 

económica, en el art. 128.2. En este caso, la expresión "servicios 

esenciales" adquiere unas connotaciones distintas, más específicas que 

en los casos anteriores. Interesa deternerse en este concepto. 

El Tribunal Constitucional ha sentado una importante doctrina 

sobre la interpretación que deba darse a este concepto, conforme a la 

cuál "de acuerdo con una primera idea servicios esenciales son aquellas 

336 Este factor ideológico que está detrás de la elaboración del 
concepto de servicio público por la Escuela de Burdeos es el que 
pretenden recuperar algunos autores en relación al servicio público en 
su acepción restringida. Por eso propugnan la "vuelta a DUGUIT", que 
significa que por encima de los esfuerzos dogmáticos y teóricos 
encaminados a hacer del servicio público una técnica jurídica concreta 
y por encima de la crisis sufrida por éste, renace su consideración 
como respuesta, y en muchos casos como la mejor respuesta para hacer 
realidad el ideal de la procura existencial que define al Estado social 
moderno. Cfr., en este sentido, G. ARIÑO ORTIZ, "El servicio público 
como alternativa", R.E.D.A. 23, 1979, pág. 537; L.MARTIN 
REBOLLLO, "De nuevo sobre el servicio público: planteamientos 
ideológicos y funcionalidad técnica", R.A.P. 100-102, v.III, 1983, 
pág.2494 y ss.; A.SERRANO TRIANA, La utilidad de la noción de 
servicio público y la crisis del Estado de Bienestar, IELSS. 
Madrid.1984, pág. 55 y ss.; e.CHINCHILLA MARIN. La radiotelevisión 
como servicio público esencial.Tecnos. Madrid. 1989, pág.74 y ss. 
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actividades industriales o mercantiles de las que se derivan 

prestaciones vitales o necesarias para la vida de la Comunidad ... .. De 

acuerdo con una segunda concepción, un servicio no es esencial tanto 

por la naturaleza de la actividad que se despliega como por el 

resultado que con dicha actividad se pretende. Mas concretamente, por 

la naturaleza de los intereses a cuya satisfacción la prestación se 

endereza. Para que el servicio sea esencial deben de ser esenciales los 

bienes y servicios satisfechos . Como bienes e intereses esenciales hay 

que onsiderar os derechos fundamentales, las libertades públicas y los 

bienes constitucionalmente protegidos"337
. 

A mi juicio, esta línea interpretativa, que pone el acento en los 

bienes y en los intereses de la persona, debe ser tenida en cuenta para 

legitimar la consideración de que la acción administrativa en 

Patrimonio Histórico es susceptible de englobarse dentro del concepto 

"servicios esenciales para la Comunidad" desde el momento en que la 

conservación y puesta en valor del patrimonio histórico es un bien 

constitucionalmente protegido. Esta línea de interpretación se ha visto 

recogida en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 

1989338 

337 En sentencias de 8 de octubre de 1981, 17 de julio de 1981, 5 
de mayo de 1986 y 24 de abril de 1986. Cfr. también la sentencia 
196/1987, de 11 de diciembre (f.j.6) 

338 R.A. 1063. Ponente M.GARAYO SANCHEZ. La sentencia aplica 
la doctrina del Tribunal Constitucional reseñada a la resolución del 
recurso planteado contra Resolución de la Delegación del Gobierno en 
Madrid, de fecha 12 de niviembre de 1987 por la que se acordaba la 
implantación de servicios mínimos en el período de huelga iniciado por 
los trabajadores del Museo del Prado, definiendo como servicio esencial 
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Al caracterizarse estos servicios de manera no sustantiva, sino 

en atención al resultado por ellos perseguido, la consecuencia es que, 

a priori, "no existe ningún tipo de actividad productiva que, por sí, 

pueda ser considerada como esencial. Solo lo serán aquellas que 

satisfacen derechos o bienes constitucionalmente protegidos, y en la 

medida y con la intensidad que los satisfagan"339
• 

Y resulta que la acción pública de conservación y enriquecimiento 

del patrimonio histórico, cultural y artístico de los pueblos de España, 

por lo que ya llevo dicho, tiende a satisfacer un interés esencial en 

tanto que está constitucionalmente protegido: el acceso a la cultura, 

recogido en el art. 44.1 del texto constitucional340
• 

a la empresa Museo del Prado. Tanto el Letrado del Estado como el 
Ministerio Fiscal entendieron que el Museo del Prado presta un 
servicio esencial para la Comunidad, que la conservación de las obras 
de arte que contiene es un deber y atribución esencial del Estado por 
imperativo legal en desarrollo de un mandato constitucional por lo que 
ante el posible deterioro de los cuadros de incalculable valor artístico 
e histórico es necesario adoptar unos servicios mínimos, que la 
actividad desarrollada por el Museo y las obras de arte que en él se 
contienen son bienes constitucionalmente protegidosy, en consecuencia, 
comprendidos en aquellos serVIc10s esenciales necesitados del 
establecimiento de unos servicios mínimos en caso de huelga. 

En concreto, la sentencia afirma lo siguiente: 
" ... . el acceso a la cultura y la conservación y 

enriquecimiento del patrimonio histórico, cultural y artístico y 
de los bienes que lo integran reconocido en los art. 44 y 46 de 
la Constitución Española y en la Ley 16/85, de 25 de junio, del 
Patrimonio Histórico Español, ha de considerarse un bien 
constitucionalmente protegido, aún cuando no se trate de un 
derecho fundamental. .... " 

339 sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1989, 
considerando cuarto de la sentencia apelada. 

340 Es evidente que no toda acción cultural puede ser valorada en 
similares términos. Como señala la sentencia del Tribunal Supremo 
reseñada en nota anterior, "no sólo hay que ponderar si la actividad 

265 



2 . . Proyección social de la acción administrativa de tutela 
del Patrimonio Histórico. 

A los efectos de la organización de esa acción de prestación, 

de la implantación de esa acción o servicio esencial, la conservación 

y enriquecimiento del Patrimonio Histórico, es decir, el resultado que 

con dicha acción se pretende, satisface un interés colectivo 

constitucionalmente protegido como un principio, satisface necesidades 

culturales. 

Lo que la Constitución propugna con la imposición a los poderes 

públicos del deber de garantizar la conservación y enriquecimiento o 

puesta en valor del patrimonio histórico es dar satisfacción a una 

necesidad colectivamente sentido como es la cultural, se impone la 

transformación de la acción en esta materia en una organización 

prestacional. 

El reconocimiento constitucional del interés de la Comunidad 

nacional en que se tutele el Patrimonio Histórico, no constituye un 

mero hecho a efectos de la implantación de esa acción pública de 

tutela, implica un título jurídico que va a ser determinante de la 

situación que ocupen los ciudadanos en la relación jurídico-pública que 

existe en el marco del Patrimonio Histórico. Voy a tratar de explicarlo. 

El art. 44.1 de la Constitución recoge el derecho fundamental de 

enjuiciada satisface derechos o bienes constitucionalmente protegidos 
sino la medida e intensidad con que los satisface". En este sentido, en 
mi opinión, la actividad desarrollada por la Administración en relación 
al Patrimonio Histórico es un servicio esencial para la Comunidad. 
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acceso a la cultura, positivizado como principio constitucional en el cap. 

III, bajo la rúbrica "De los principios rectores de la política social y 

económica". Este derecho de acceso, aunque no está articulado como 

un derecho subjetivo en la Constitución, no por ello deja de tener 

consecuencias precisas en la construcción técnica de los bienes que 

integran el Patrimonio Histórico: es el corolario del derecho 

fundamental a la protección del Patrimonio Histórico que el artículo 46 

de la Constitución también positiviza como piincipio constitucional y 

sobre cuyo significado ya se ha insistido en otro lugar361
• 

Hay que integrar en el mandato constitucional a los poderes 

públicos en orden a garantizar la conservación y promover el 

enriquecimiento del Patiimonio Histórico la dimensión social del 

derecho reconocido en el art. 44.1 de la Constitución, de tal forma que 

la colectividad se constituye en el único destinatario de esa política en 

materia de Patrimonio Histórico, política por tanto en la que siempre 

debe estar presente esa proyección social362
• 

361 Cfr. supra pág. 175 y ss. 

362 A propósito del artículo 4 7 de la Constitución, BASSOLS COMA 
ha propuesto una interpretación eniiquecida también con una 
dimensión social, que se traduce en que se impone a los poderes 
públicos la transformación del sector de la vivienda en un auténtico 
servicio público, en el que tienen cabida una pluralidad de prestaciones 
de toda índole en beneficio de la colectividad, dirigidas a satisfacer a 
los ciudadanos su derecho a disfrutar de una vivienda digna, pudiendo 
cada uno de ellos, individualmente, hacerlas efectivas ("Consideraciones 
sobre el derecho a la vivienda en la Constitución española de 1978", 
R.D.U. núm. 85, pp. 28 y ss.). En esta misma línea, T.QUINTANA 
LOPEZ considera que lo que se propugna es un ordenamiento integral 
del sector vivienda dirigido a habilitar una actuación pública 
prestacional de variada tipología, con el fin de atender un derecho de 
esencial proyección social ( La conservación de las ciudades en el 
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Deber del legislador, y del resto de los poderes públicos, es hacer 

efectivo ese derecho fundamental a la cultura, y en consecuencia, a la 

conservación y puesta en valor del Patrimonio Histórico. 

Ahora bien, la acción del Estado no consiste en convertir ese 

principio constitucional en un derecho subjetivo de disfrute efectivo de 

los bienes del Patrimonio, sino fijar un nivel concreto de prestaciones 

exigibles jurisdiccionalmente que expliciten la existencia del acceso 

como tal, es decir, universalmente considerado. 

No es exigible constitucionalmente la efectividad de un derecho 

subjetivo al uso o disfrute de los bienes del Patrimonio Histórico. Lo 

que sí es exigible constitucionalmente es que se garantize la 

conservación y puesta en valor de los bienes del Patrimonio Histórico. 

Esta vinculación positiva a la que se constriñe al legislador desde 

el texto constitucional ha sido recogida en la LPHE en los términos 

que se van a ver seguidamente. 

La L.P.H.E. subjetiviza los intereses colectivos que 

constitucionalmente se reconocen a los fin~s de garantizar la tutela 

pública del Patrimonio Histórico Español en todo aquél ciudadano que 

sienta que se lesiona su interés constitucional como consecuencia de 

moderno urbanismo. I.V.A.P. Oñati. 1989, pp.24.). 
Si ésto se predica del derecho fundamental a una vivienda digna, 

otro tanto debe predicarse del derecho a la protección del Patrimonio 
Histórico, sobre todo teniendo en cuenta que en este caso aparece 
explícitamente recogido en el texto constitucional el derecho al acceso 
a la Cultura, sólo resta conexionar la Cultura con el Patrimonio 
Histórico para que esa dimensión social aparezca clara. 
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una actuación pública que no respete lo previsto en la LPHE. 

La L.P.H.E. coloca a la colectividad uti singuli en una 

situación de poder jurídico363
: es titular de la potestad de poner en 

363 Cfr. F .DE CASTRO, Derecho Civil de Espaü.a, pág. 555 y 556. 
De la misma manera, como señala DIEZ PICAZO, "el poder jurídico 
existe siempre que el ordenamiento jurídico atribuye a una persona la 
posibilidad de que mediante un acto de su voluntad exija de otra u 
otras un cierto comportamiento o imponga unas determinadas 
consecuencias jurídicas", Sistema de derecho Civil, cit. pág. 224. 

Como situaciones de poder jurídico se citan por la doctrina 
iusprivatista la de titular de derechos subjetivos, potestades, facultades, 
expectativas y acción. Cfr. LACRUZ BERDEJO, op. cit. pág. 87; 
A.PIZZORUSSO, Lecciones de Derecho Constitucional, cit. pág. 193 y 
ss. teniendo en cuenta que el estudio de todas estas situaciones 
jurídicas subjetivas no corresponde en exclusiva al Derecho Privado, o 
a cualquier otra disciplina, sino a la Teoría General del Derecho. 

Para la doctrina italiana, concretamente en SANDULLI (Manuale 
di diritto amministrativo. 14Q ed., t.I. Jovene. Napoles 1984, pág. 116 
y ss. ), posiciones jurídicas favorables en que se puede encontrar un 
sujeto son sólo las de titular de derechos subjetivos y la de titular de 
intereses legítimos. 

También se puede estar en la posición de titular de intereses 
simples o de hecho, que son los intereses de la comunidad social no 
subjetivada (uti civis) irrelevantes para el derecho, intereses difusos 
porque son comunes a todos pero que no están jurídicamente 
personalizados en ningún sujeto. El titular de este interés no ocupa 
una posición de ventaja frente a otros sujetos. Es la posición que todos 
ocupamos frente frente al deber de los poderes públicos, por ejemplo, 
de cumplir el ordenamiento jurídico. Cuando el ordenamiento jurídico 
impone deberes no siempre lo hace en función de una ventaja de otros 
sujetos concretos, por tanto, la vulneración de estos deberes vulnera el 
ordenamiento jurídico, pero no situaciones de ventaja, situaciones de 
intereses jurídicamente protegidos. 

Se está en la posición de titular de interés legítimo cuando el 
ordenamiento toma en consideración la posición jurídica de concretos 
sujetos en orden al ejercicio de poderes administrativos, de manera que 
su posición aparece diferenciada (de otros sujetos) y cualificada (por su 
relevancia). Esta es la posición que ocupan los que ejerciten en 
concreto la acción popular. Objeto de protección inmediata no es la 
posición subjetiva relevante con la que la acción administrativa 
interfiere, sino que el objeto de protección inmediata es el interés del 
administrado a que el poder administrativo se ejercite legítimamente 
cuando puedan interferir en las posiciones jurídicas consideradas 
relevantes por el ordenamiento. Cuando la acción administrativa se 
ejercita, si el administrado que se considere lesionado goza de tutela 
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marcha el aparato judicial frente al ilegítimo actuar de las 

Administraciones Públicas en defensa de un interés constitucionalmente 

reconocido, el de acceso a la cultura, que se sienta lesionado. 

directa y plena, se dice que posee un derecho subjetivo, sino un interés 
legítimo. Para SANDULLI, existe tutela directa cuando el 
ordenamiento protege directamente el interés final del administrado, 
su posición jurídicamente relevante en una relación jurídica. Se protege 
indirectamentea través de la tutela del interés legítimo, el cuál sólo 
confiere la legitimación para promover la declaración de ilegitimidad 
de los actos del poder. Existe tutela plena cuando tiene por objeto la 
satisfacción del interés final del administrado, su posición jurídica en 
la relación jurídica afectada por la acción administrativa. No existe 
tutela plena cuando la tutela tiene por objeto una intervención sólo 
sobre el acto administrativo, y no una relación jurídica. 

La doctrina administrativa española también distingue entre la 
situación de derecho subjetivo y la de interés legítimo, pero a 
diferencia de la italiana, se ha cuestionado si realmente se trata de 
dos situaciones jurídicas diversas. Siguiendo a J .A.SANTAMARIA 
PASTOR (Fundamentos de Derecho Administrativo ..... pp.897), el interés 
no es sino una modalidad atípica de derecho subjetivo, al que se 
califica de derecho subjetivo reaccional. El derecho subjetivo reaccional 
equivale al de interés legítimo en la terminología italiana. La 
diferencia que separa a los derechos subjetivos reaccionales de los 
derechos subjetivos públicos es que estos últimos son títulos de poder 
que preexisten a un eventual conflicto y cuyo contenido se haya 
igualmente predeterminado; los derechos reaccionales no nacen sino en 
el momento y como consecuencia del conflicto, de la producción del acto 
ilegal y dañoso, que es también el que determina su contenido 
material. Sobre ello, vid. E.GARCIA DE ENTERRIA-T.R.FERNANDEZ, 
Curso .. .. 11, cit. pp. 37 y ss. 

Señala SANT AMARIA PASTOR que las diferencias entre derechos 
subjetivos típicos y reaccionales se difuminan si se profundiza en la 
propia noción de derecho subjetivo. "Vistas las cosas desde una 
prespectiva realista, dice el autor, el derecho subjetivo es una noción 
ficticia y puramente referencial; lo único sustantivo, en las relaciones 
interpersonales es la obligación o deber de realizar una conducta 
determinada; el fundamento de esta obligación no se encuentra en el 
poder que constituye el derecho subjetivo de la otra parte, sino en la 
norma que impone la conducta obligatoria: hablar del derecho subjetivo 
como un poder no es más que una ficción subjetivada del poder 
coactivo inherente a la norma". 
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El art. 8-2 de la LPHE364 otorga a los ciudadanos acción judicial 

no como reacción ante la lesión de un derecho subjetivo típico365
, sino 

como reacción ante la lesión de un "ambito vital" constitucionalmente 

garantizado. 

Lo que la acción pública del art. 8 de la LPHE significa es un 

reconocimiento legal de que en la materia Patrimonio Histórico 

cualquier ciudadano tiene un interés habilitante para recurrir en vía 

administrativa y en vía contenciosa; y en virtud de este reconocimiento 

legal resulta innecesario indagar la existencia e intensidad de ese 

interés366
• 

Interesa indagar en la razón específica de la consagración legal 

de la acción popular en esta materia367
• 

¿ Cuáles son los valores sustantivos concretos que se trata de 

garantizar, a través del respeto a la legalidad, con la acción pública en 

364 Establece el art. 8-2 de la LPHE: "Será pública la acción para 
exigir ante los órganos administrativos y los "Tribunales Contencioso
Administrativos el cumplimiento de lo previsto en esta Ley para la 
defensa de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español" 

365 Cfr. LACRUZ pp.89 

366 Cfr. PEREZ MORENO, "La acción popular en materia de 
urbanismo", R.D.U. 15, 1969, pág. 71 y ss. 

367 Sobre la fundamentación, en general, de la acc:ión pública, cfr. 
FERNANDEZ DE VELASCO, La acción popular en el Derecho 
Administrativo, Madrid 1920, pp. 70 y ss. En este sentido, destaca el 
autor como fundamentos posibles: el sentido democrático y la 
manifestación de la solidaridad social, el ejercicio privado de funciones 
públicas y la garantía jurídica. 
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materia de Patrimonio Histórico ?368
• Hay que entrar en el análisis de 

la situación jurídica que se protege mediante este "recurso objetivo", 

tema éste que está en conexión con la compatibilidad entre el 

reconocimiento de la acción pública y la legitimación para recurrir en 

base al art. 28.1.a) de la LRJCA. 

Siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA369
, cuando el ordenamiento 

apodera al ciudadano de una acción anulatoria contra los actos 

administrativos ilegales, se le está otorgando un específico derecho 

subjetivo: el poder poner en movimiento una norma objetiva en su 

propio interés. "Donde está el derecho subjetivo no es en la violación 

abstracta de la norma, sino en la acción que se otorga para eliminar 

el acto que, habiendo violado la norma, causa un perjuicio personal al 

ciudadano. Lo que mueve al recurrente no es un abstracto interés por 

la legalidad, sino el interés concretísimo de estimar que se le está 

perjudicando cuando no se cumple la ley, y por tanto ese perjuicio debe 

ser eliminado mediante la eliminación de la acción u omisión que le 

causa". 

Este planteamiento se proyecta en el art. 8 de la LPHE. Se trata 

de que ante la no observancia de lo preceptuado en la LPHE se está 

368 Dentro del común interés por la defensa de la legalidad 
y de garantizar el cumplimiento de las normas promulgadas para la 
satisfacción del interés público, es susceptible localizar el bien o bienes 
colectivos cuya existencia determina, precisamente, que se haya tenido 
que instrumentar la garantía de la acción pública, como dice PEREZ 
MORENO op.cit. loe. cit .. 

369 Curso de Derecho Administrativo, cit. pp. 437 
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causando un perjuicio a los ciudadanos. Por eso, el art. 8 no es una 

simple regla procesal, es una regla de derecho material porgue no se 

está atribuyendo a los ciudadanos una función abstracta de 

fiscalizadores de la observancia objetiva de la legalidad por la 

Administración sino que le está reconociendo un verdadero derecho 

subjetivo para defender su "situación" cuando ésta se siente 

injustamente atacada por la Administración370
• El art. 8 de la LPHE 

encaja dentro de la estructura de los derechos subjetivos reaccionales. 

Cuando el ciudadano ejercita la acción pública para el cumplimiento 

de lo previsto en la LPHE está ejercitando un derecho subjetivo 

reacciona!, que no hay que confundir con el que pueda subyacer o no 

de la situación atacada. 

La doctrina administrativa ha señalado como la acción pública 

está ligada de manera artificiosa a la naturaleza anulatoria y no de 

plena jurisdicción del contencioso371
• En consecuencia, si se reconoce un 

derecho subjetivo reacciona! a la protección del Patrimonio Histórico, 

toda acción que se ejercite reune valor de legitimación porque está 

ligada a un derecho subjetivo. Es decir, aunque con carácter general, 

37° Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, Curso de 
Derecho Administrativo, T. 11, op. cit., pág. 49 

371 Sobre ello, y sobre el abuso del Derecho a que se presta este 
tipo de acción, cfr. PEREZ MORENO, op.cit. pp. 70, J .GONZALEZ 
PEREZ, Comentarios a la Ley del Suelo, pp. 1790; R.M. MATEO, "La 
problemática asimilación del accionariado popular", en R.E.V.L. 179, 
1973, pp.471; R.GOMEZ FERRER-MORANT, pp. 266; L. 
COSCULLUELA MONTANER, "Acción pública en materia urbanística", 
R.A.P. 71, 1973, pág. 11; J.SANCHEZ ISAC, El interés directo en los 
derechos español y francés. IEAL. Madrid 1977 
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en los casos de ejercicio de acción pública, no se exija un interés 

legitimador, en el supuesto del Patrimonio Histórico esa legitimación 

existe, luego el recurso que se plantee no tendrá naturaleza objetiva, 

sino subjetiva, y por tanto no hay dificultad técnica para que en él se 

reconozca w1a situación jurídica individualizada. La singularidad de 

la acción pública en materia de Patrimonio Histórico es que se 

posibilita al actor para que defienda no el interés de la ley, 

sino su interés jurídico en la tutela del Patrimonio Histórico. 

El objeto inmediato de protección por el art.8 de la LPHE con 

relación a la posición de la colectividad ante los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico no es la situación jurídica sustantiva en que se 

pueda encontrar y con la que la acción administrativa interfiere, sino 

el interés a que la acción administrativa se ejercite respetando las 

reglas establecidas porque su no respeto le ocasionará un perjuicio; por 

tanto, ocupa una posición de titular de un interés jurídico372
• En el 

momento en que los ciudadanos ejercitan la acción pública se 

personaliza, se subjetiviza, ese interés al que me refería antes, el 

interés a que se satisfagan sus necesidades culturales, deja de ser un 

372 Señala SANDULLI que cuando se reconocen interes legítimos, 
las posiciones jurídicas relevantes, es decir, las situaciones jurídicas 
sustantivas, son diferenciadas y cualificadas respecto a las de la 
generalidad de los ciudadanos (Manuale di Diritto Arnministrativo, cit. 
pp.109). En el caso de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico, 
el ciudadano que se considere perjudicado en su derecho social a la 
conservación y acrecentamiento del Patrimonio Histórico y, en ejercicio 
de un derecho subjetivo reáccional, utilice efectivamente la acción 
pública, está ocupando una posición jurídica diferenciada y cualificada 
con relación al resto de los ciudadanos que no se consideren 
perjudicados. 
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interés difuso y pasa a ser un interés jurídico o derecho subjetivo 

reaccional, ocupando de esta forma una situación de poder jurídico en 

la relación jurídico-pública que abre el art. 1 de la LPHE. 

En resumen, la situación jurídica en que se encuentran la 

colectividad uti singuli frente al Patrimonio Histórico es una posición 

de titular de un derecho subjetivo reacciona}, de poder exigir un 

comportamiento concreto de un sujeto determinado en defensa del 

propio "ambito vital" cuando se sienta lesionado. Por contra, la 

colectividad uti civis sólo es titular de intereses difusos, de derechos 

cívicos373
, que sólo adquirirán relevancia jurídica en el momento en que 

se personalicen en ciudadanos concretos, aquellos que se sientan 

perjudicados. 

3. La situación jurídica subjetiva en que se encuentra la 
Administración competente. 

La L.P.H.E. implanta un orden prestacional no por la vía de la 

reserva de la actividad pública de tutela, no por la vía de la creación 

de un servicio público en sentido estricto, no por la vía de la 

imposición a la Administración de la obligación jurídica de conservar 

373 Cfr. SANDULLI op.cit. pp.134. En relación a los intereses 
difusos, vid. VIGORITI, Interessi collectivi e processo. Milán 1979; 
CAPELLETTI, "La protection des interets collectif et de groupe da.ns 
le proces civil", Revue international de droit comparée, 1973, pág. 573 
y ss.; ALMAGRO NOSETE, "La protección procesal de los intereses 
difusoso en España", Justicia, 1983, pág.77 y ss.; LOZANO-HIGUERO 
PINTO, La protección procesal de los intereses difusos. Madrid 1983 
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y enriquecer el patrimonio histórico374
, sino por la vía indirecta de 

otorgar · a los ciudadanos un poder de acción judicial dirigida a 

asegurar la implantación de ese orden prestacional. 

¿En qué consiste juridicamente el poder de la Administración 

competente sobre los bienes que integran el Patrimonio Histórico a 

efectos de implantar ese orden prestacional? 

Las consecuencias jurídicas de la exacta configuración de este 

poder son evidentes. En caso de que la tutela pública no fuese una 

manifestación de la genérica potestad de imperio, sino ejercicio de un 

verdadero derecho subjetivo, la situación jurídica de los particulares, 

al contacto con dicha tutela, no será la misma. En un caso será objeto 

de limitaciones salvables mediante autorizaciones, en otro, estará 

enmarcada por la técnica de la concesión375 

El debate, como en otras ocasiones, se ha producido en la 

doctrina italiana. Un importante cuerpo de doctrina mantiene que la 

Administración posee sobre estos bienes verdaderos y propios poderes 

in rem376
, frente a otro no menos destacado para el que no es posible 

374 Cfr. GARCIA DE ENTERIA y T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, 
Curso de Derecho Administrativo, t.II, pág. 63 y ss. 

375 Cfr.en este punto, PIVA, "Patrimonio storico-artistico", N.N.D.I., 
pág. 123 y SS. 

376 GRISOLIA se planteó el tema de cómo calificar el derecho del 
Estado con relación a las "cosas de arte", ya pertenezca al particular, 
ya al propio Estado, en términos que requieren un reexamen de la 
sistemática tradicional, de los esquemas canonizados, como él dice. Lo 
que está claro para GRISOLIA es que hay que separar la función que 
cumplen estos bienes de la situación de pertenencia que sobre ellos se 
da. Desde este enfoque, atribuye al Estado un derecho funcional de 
naturaleza real. Cfr. Le cose d'arte in senso giuridico, cit. pág. 134 
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La ·exposición de PIVA no dista muvcho de la anterior. Para este 
autor, la intervención pública no se da frente al propietario de los 
bienes, sino frente a cualquiera que se encuentre en relación con los 
mismos, aunque sea a título de simple detención. La tutela está 
juridicamente preordenada en razón directa de la objetiva protección 
del bien según su relevancia, con prevalencia sobre el derecho del 
particular en orden al mismo bien . . Para este autor, es muy 
significativo el art. 9 de la Constitución italiana, en orden a la 
individualización de la exacta naturaleza jurídica de los intereses allí 
protegidos y de la situación del Estado. "Que los intereses allí 
protegidos son públicos no existe ninguna duda, señala, pero que tales 
intereses se imputen al Estado-persona y no al Estado-ordenamiento 
no lo está tanto". Se define por la existencia de un verdadero derecho 
publico del Estado-persona. El Estado, dirá es centro de su propio 
interés, defiende un interés público específico, diferenciado y 
personificado. 

Este derecho también es reconocido por CANTUCCI, La tutela 
giuridica delle cose d'arte, pág.234; A.M.SANDULLI, "Spunti per lo 
studio dei beni privati d'interesse pubblico", II Diritto dell'economia, 
1956, pág.166 y ss.; ID. Manuale di Diritto Amministrativo, cit. pág. 
323; PALMA, "Arte", Ene, dir., pág.115; CATIANEO, Rivista Giuridica 
Edilizia, 1960, 11, pág. 218 y ss. 

Todos estos autores se pueden encuadrar en un mismo grupo en 
cuanto que son partidarios de considerar que los bienes histórico
artísticos conforman una categoría de "bienes de interés público", 
aunque entre ellos hay distintas posiciones (cfr.infra pág.). Se trata 
de cosas sujetas al régimen característico de los "bienes (privados) de 
interés público". Elemento fundamental de este régimen es la 
imposición de un vínculo para proteger la cualidad de interés público 
de estos bienes. Pués bien, el contenido de ese vínculo con relación a 
la Administración consiste en un ius in re aliena, que viene 
garantizado con la imposición de específicas obligaciones a cargo de 
losparticulares y determinados poderes atribuidos a la Administración. 

En la doctrina española, esta misma tesis es la que mantiene 
G.ARIÑO ORTIZ con relación a los bienes privados afectados a un 
servicio público, La afectación de bienes al servicio público. ENAP. 
Madrid. 1973, pág.59 y ss. 

Ultimamente se ha sumado a esta tesis VOLPE, 
En el fondo de este planteamiento late una concepc1on 

patrimonialista del Estado muy distinta a la de nuestros días. 
Responde más bien a una concepción trasnochada conforme a la que 
para que la Administración pueda ser titular de derechos subjetivos se 
acude al análisis del interés con el qure actua, si es específico o no, , 
para lo cuál se diferenciaba entre el Estado-ordenamiento y el Estado
persona; al primero sólo le puede corresponder una potestad genérica 
de actuación incapaz de posibilitar la titularidad de derechos 
subjetivos. Cfr, sobre ello ZANOBINI, Corso di Diritto Amministrativo, 
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la constitución de derechos de naturaleza real sobre bienes de 

naturaleza inmaterial, y en consecuencia, lo que la Administración 

tiene sobre estos bienes es una potestad377
. 

La doctrina española, como consecuencia de su anquilosamiento 

en esquemas patrimonialistas, ha pasado por alto esta cuestión378
• 

En mi opinión, el argumento decisivo para considerar que la 

Administración ostenta sobre los bienes que integran el Patrimonio 

Histórico al objeto de tutelados poderes ope imperii, no ope dominii, 

es decir, potestades, deriva del propio estado actual de la doctrina 

sobre las situaciones de poder de las Administraciones públicas379
, no 

1, pág. 188, 199 y 203. 

377 GIANNINI arremete expresamente contra el planteamiento 
señalado en la nota anterior, partiendo de la naturaleza jurídica de las 
cosas de arte como "bienes culturales", cuyo rasgo más característico 
es la inmaterialidad. Cfr. "I beni culturali", cit. pág. En el mismo 
sentido GRECO, ROLLA, ALIBRANDI y FERRI 

378 La doctrina española, a la hora de calificar juridicamente a los 
bienes del Patrimonio Histórico no ha tenido más óptica que la del 
derecho de propiedad, los efectos que en el derecho de propiedad 
ocasionaba el régimen jurídico establecido, cuando, como ya he 
señalado (supra pág.), estos efectos en el marco de las titularidades 
patrimoniales, que sin duda se producen, no pueden ser utilizados 
como piedra angular sobre la que analizar su naturaleza jurídica ni su 
categorización jurídica. 

En esta línea, por citar algunos autores, se situan, ROCA, 
ALVAREZ,MARTINMATEO,BARRERO 

379 Referencia a lo que señala GARCIA DE ENTERRIA y 
T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ sobre la potestad en Curso de Derecho 
Administrativo,T.I, cap. VIII, y T.11. 
El contenido de la potestad, señala SANTAMARIA PASTOR, 

Fundamentos de Derecho Administrativo l. Ed. Ramón A.reces. Madrid. 
1989, pág. 879, consiste en la posibilidad abstracta de producir 
efectos jurídicos o materiales sobre un sujeto o colectivo de 
sujetos, y es ésta la situación de poder que tiene la Administración 
en el Patrimonio Histórico, no la de un derecho subjetivo, porque "el 
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de la especial naturaleza jurídica de los bienes que integran el 

Patrimonio Histórico, caracterizada, como se verá, por la existencia de 

una connotación inmaterial objeto de protección jurídica, y ciertamente, 

en tanto que inmaterial, sin posibilidad de que sea objeto de relaciones 

jurídico-reales380
• Lo que ocurre es que, por eso no sirve el argumento 

de la inmaterialidad, lo peculiar de los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico no es una naturaleza jurídica caracterizada por 

su inmaterialidad, sino la existencia de un valor o utilidad cultural 

objeto de tutela jurídica necesariamente a través del objeto fisico que 

le sirve de soporte. Desde este enfoque acorde a la realidad de su 

régimen jurídico, sí podría argumentarse que la Administración fuera 

titular de un derecho subjetivo sobre los bienes del Patrimonio 

Histórico al objeto de su tutela, pero no es este el caso. 

Centro de referencia de los intereses colectivos con relación al 

correlato de una situación de derecho subjetivo es la existencia de 
obligaciones concretas a cargo de sujetos específicos" (ibidem pág. 891 
y ss.). Las obligaciones que la LPHE impone, la necesidad de obtener 
autorización, necesidad de conservar, necesidad de utilizarlos en 
determinadas condiciones, de comunicar su existencia, dé comunicar la 
intención de enajenación, de permitir la investigación, el estudio, la 
visita pública ... ...... no son el correlato de un derecho subjetivo de la 
Administración a pedir autorizaciones, a exigir su conservación, a 
exigir el conocin;iiento de su existencia, a exigir la investigación ..... . 
Frente a la situación que ocupa la Administración lo que existe es 
"una mera situación de sijección, un deber pasivo de soportar en la 
propia esfera jurídica el ejercicio legítimo de la potestad" (ibidem). 
Esas obligaciones concretas a cargo de sujetos específicos sólo 
nacen sólo nacen como consecuencia del ejerciucio de los 
respectivos títulos de potestad 
y nota 31 del archivo tutela de valorización 

380 Cfr. DIEZ PICAZO,Sistema .... . cit. pág. 167 
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Patrimonio Histórico, en el art. 46 del texto constitucional, son los 

poderes públicos, según se ha analizado ya en otro lugar381
• De la 

Constitución no es posible extraer la consideración de que los poderes 

públicos actuan como Estado-persona u como Estado-organización. 

Actúan simplemente en los términos que prevean las normas que 

habiliten títulos de potestad. En el caso del Patrimonio Histórico, en 

los términos previstos en la L.P.H.E. y demás disposiciones que la 

desarrollen 382
• 

La potestad de tutela del Patrimonio Histórico se caracteriza 

además por ser, lo que la doctrina denomina, expresiva de una 

situación mixta o potestad-función383 

381 supra pág. 186 y ss. 

382 Señala el Tribunal Constitucional en otro context9o, pero 
perfectamente traspolaba aquí, que "cuando la Constitución usa la 
expresión "poderes públicos", se está refiriendo a todos aquellos entes 
(y sus órganos) que ejercen un poder de imperio derivado de la 
soberanía del Estado y procedente, en consecuencia, a través de una 
mediación más o menos larga, del propio pueblo" (sentencia 35/ 1983, 
que resuelve el recurso de amparo interpuesto contra presunta 
denegación por parte de Televisión Española de publicar rectificación 
solicitada por personas aludidas en un programa televisivo). 

Cfr. GINANNINI,11 pubblico potere: stati ed amministrazioni 
pubbliche. 11 Mulino. Bologna. 1986 ( un comentario a la misma se 
encuentra en A.FINOCCHI, "I pubblici poteri secondo M.S. Giannini", 
Nuova Rassegna, 23, 1989, pág. 2521 y ss. 

383 Cfr. GARCIA DE ENTERIA y T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, 
Curso de Derecho Administrativo, cit. pág. y SANTAMARIA PASTOR, 
Fundamentos de Derecho Administrativo, cit. 
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4. Contenido de la potestad de tutela del Patrimonio 
Histórico 

La responsabilidad que compete a la Administración en relación 

al Patrimonio Histórico es la conservación y la puesta en valor384 

La conservación y la valorización 385 son los dos momentos que 

permiten que se realize con plenitud la capacidad de ser instrumentos 

de promoción cultural de los bienes del Patrimonio Histórico 386
• La 

intervención de los poderes públicos no debe limitarse a garantizar la 

existencia física de los bienes en cuanto tales, sino que debe dirigirse 

también a hacer posible por parte de la sociedad en su conjunto su 

conocimiento y disfrute. 

El pnnc1p10 de conservación y el princ1p10 de valorización 

384 GIANNINI, "I beni culturali", op. cit. pág. 7 y ss. 

385 La expresión "valorización" la utilizo en el sentido de facilitar 
las posibilidades de acceso a los bienes culturales, el disponer los 
medios y mecanismos necesarios para hacer efectivo el disfrute. Como 
ya dije en otro momento, es equivalente a "promover el 
enriquecimiento", expresión que recoje el art. 46 de la C.E. y la 
L.P.H.E. 

386 Esta misma idea aparece recogida en practicamente la 
generalidad de la doctrina italiana. Por todos, c;:fr. ALIBRANDI y 
FERRI, OP.CIT. PP.419. Excepcional resulta la postw·a de 
B.CA VALLO, op. cit. pág. 45, para quién estos dos momentos son 
predicables no sólo de los bienes culturales, sino de todos los bienes 
públicos. Es éste un planteamiento absolutamente criticable porque, 
como vengo señalando, en la construcción de GIANNINI, ambos 
momentos, conservación y fruibilidad se predican de uno de los 
elemntos o utilidades de la cosa, el elemento cultural, no del elemento 
patrimonial. En la categoría de los bienes públicos, tal como ésta se 
entiende en la actualidad, como equivalente a bienes de titularidad 
patrimonial pública, la conservación y la fruibilidad se predican de la 
materialidad misma. Sobre ello insistiré más adelante cuando toque el 
tema del destino de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico. 
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constituyen la garantía del destino de los blenes del Patrimonio 

Histórico a la satisfacción de necesidades públicas. Constituyen los 

rasgos unificadores del régimen jurídico de los bienes del Patrimonio 

Histórico387
• 

Así pués, el régimen jurídico del Patrimonio Histórico, régimen 

distinto del derivado de la pertenencia del soporte material del valor 

cultural, se caracteriza por la doble exigencia de la conservación y de 

la fruibilidad 388
• Con ello, los bienes del Patrimonio Histórico se 

diferencian de aquellos otros bienes que también pueden ser calificados 

de interés público cuyo régimen jurídico encuentra su fundamento a la 

luz del principio de la función social de la propiedad 389 precisamente 

porque su destino público no se actua mediante una "dirección 

funcional inherente al derecho de propiedad" 390
, es decir, un ejercicio 

funcionalizado del derecho de propiedad, sino que se actua, como 

recogen ALIBRANDI y FERRI, "gracias a su integral confianza, por 

387 Como señalan ALIBRANDI y FERRI, respecto a estos rasgos 
del bien cultural, como autónomo objeto de tutela jurídica, el régimen 
jurídico de pertenencia permanece sustancialmente ininfluyente y sin 
que sea necesario hipotizar una doble cualificación jurídica de la 
misma cosa op.cit.pp.27. 

388 Como dicen ALIBRANDI y FERRI, cit. pp.27 la reglamentación 
del derecho de propiedad se dirige a resolver un problema distinto, 
instrumental: la mejor adaptación de las diversas figuras de propiedad 
a la función fundamental del bien cultural. 

389 La alusión al principio de la función social de la propiedad está 
presente en PIVA, voz "Cosa d'arte", en Enciclopedia del Diritto, pp., 
y PALMA, Beni di interesse pubblico e contenuto della propieta, pp. 

390 En expresión utilizada por ALIBRANDI y FERRI,op.cit. pp.25 
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cuanto respecta a su ser bien cultural, a la mano pública" 391 Pero 

sobre este punto se verá más adelante. 

Junto a la función o valor cultural que el Patrimonio Histórico 

desarrolla, el acceso al mismo constituye el otro de los elementos 

conformadores de la concepción del Patrimonio Histórico que la 

Constitución española reclama, concepción instrumentalista, tal como 

he señalado en las páginas iniciales de esta investigación392
• En 

este sentido, y así creo haberlo demostrado, a la comunidad nacional 

se le reconoce constitucionalmente un interés colectivo que tiene por 

objeto los valores culturales inherentes a los bienes que integran el 

Patrimonio Histórico. 

En la concepción constitucional del Patrimonio Histórico está 

presente la existencia de una conexión jurídico-pública entre los 

poderes públicos y la comunidad nacional, conexión que se torna en la 

L.P.H.E. en una auténtica relación jurídico-pública393
• 

La L.P.H.E. crea ciertamente situaciones jurídicas en favor de los 

individuos en cuanto miembros de la colectividad nacional, situaciones 

con contenido distinto en función de las categorías legales de protección 

de los bienes que la ley arbitra. Puede discutirse doctrinalmente cuál 

sea la naturaleza del poder jurídico que se atribuye en cada caso, pero 

391 ·t l · op.CI . oc.cit. 

392 supra pp. 171 y ss. 

393 Sobre la posición que ocupa la colectividad en esa relación 
jurídica, vid supra pp. 228 y ss. 

283 



de lo que no cabe duda es de que, en definitiva, el acceso o disfrute 

público a los bienes que integran el Patrimonio Histórico Español es 

un elemento de la relación jurídica que surge del art. 1 de la Ley. 

El acceso de los ciudadanos al Patrimonio Histórico, al valor 

cultural que representa, representa el corolario del discurso en el que 

imperativamente hay que situar al Patrimonio Histórico en la 

actualidad. Sólo en la medida en que de los valores culturales de que 

están revestidos los bienes que integran el Patrimonio Histórico sean 

efectivamente disfrutados por los ciudadanos se podrá realizar 

plenamente su capacidad intrínseca para ser instrumento de promoción 

cultural. 

Centro de referencia de este interés colectivo al acceso o disfrute 

del Patrimonio Histórico son los poderes públicos, tal como señala el 

art. 46 de la C.E., a los que se impone el deber de garantizar su 

conservación y promover su enriquecimiento. 

Por lo que se refiere a la Administración del Estado, el art. 2.1 

de la L.P.H.E. declara que son "deberes y atribuciones esenciales" de 

la misma, de conformidad a lo señalado en la Constitución, 

- garantizar la conservación del Patrimonio Histórico Español 

promover el enriquecimiento del mismo y fomentar y tutelar el 

acceso de todos los ciudadanos a los bienes comprendidos en él. 

Se trata claramente de fijar dos grandes líneas de actuación, la 

de conservación propiamente dicha y la de valorización, líneas de 

actuación que integran la unitaria potestad de tutela administrativa en 
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esta materia394
• 

As,í pués, la intervención administrativa no puede limitarse a 

garantizar la existencia fisica de los bienes que integran el Patrimonio. 

Debe dirigirse en la misma medida a hacer posible el disfrute público 

del valor cultural que representan. El interés colectivo que existe en 

el Patrimonio Histórico no se satisface con la sóla conservación 

material sino que reclama una mise en valeur o valorización del 

mismo395
• Y vuelvo a repetir, ello es así porque sólo en la medida de 

que los valores culturales que revisten los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico puedan en definitiva llegar a ser disfrutados por 

los ciudadanos, y configurado este acceso como derecho fundamental, 

con las matizaciones ya señaladas, podrá efectivamente ser el 

Patrimonio Histórico instrumento de promoción cultural. 

Nos situamos, pués, en el plano de las garantías que el 

ordenamiento preve para hacer posible esa conexión entre el 

Patrimonio Histórico y la Cultura, en el plano de los instrumentos que 

hagan posible que los bienes que integran el mismo cumplan 

394 Cfr.la elaboración dogmática de Giannini sobre la categoría del 
bien cultural y lo relativo a esta potestad unitaria en "I beni culturali", 
cit. pág. 3 y SS. 

395 Esta misma prespectiva está presente en el sistema francés, 
referencia a la obra de P.L. FRIER, La mise en valeur du Patrimoine 
architectural. Moniteur. Paris 1979 e italiano, ALIBRANDI y FERRI, 
etc, aunque en ninguno de esos dos sistemas la conexión jurídica de 
los ciudadanos con la intervención pública en la materia no se ha 
insertado en el campo de los derechos de los ciudadanos. Copiar, J. 
GARCIA FERNANDEZ, Legislación sobre Patrimonio Histórico, cit, pp. 
50, notas 46 y 47 
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efectivamente el destino al que están afectados intrínsecamente: la 

satisfacción de necesidades culturales. 

En este plano de las garantías del destino o función pública del 

Patrimonio Histórico, se incluyen tanto los instrumentos de 

intervención a efectos de garantizar la conservación de los bienes que 

lo integran como los instrumentos de intervención a efectos de 

promover el enriquecimiento del mismo y fomentar y tutelar el acceso 

de todos los ciudadanos. Sin embargo, y dado que la tutela de 

conservación ya la he analizado en capítulos precedentes, corresponde 

en este momento entrar en el análisis del otro polo de estas garantías. 

La Administración del Estado, como digo, asume en la L.P.H.E. 396 

el deber, probablemente uno de los más justos e ignorados, de 

fomentar entre los ciudadanos aquello que tienda al enriquecimiento 

de su sensibilidad. 

Los mecanismos que utiliza la L.P.H.E. e efectos de tutela de 

valorización no pueden configurarse en compartimentos estancos con 

relación a los utilizados a efectos de tutela de conservación, es decir, 

muchos de los instrumentos que preve la Ley pueden ser analizados 

como medios de tutela de conservación y de valorización. Esto se ve 

claramente con un ejemplo, el del instrumento de la expropiación 

396 El resto de las Administraciones Públicas también han asumido 
competencias en sus respectivos Estatutos de Autonomía, en el caso de 
las CC.AA., o por lo que se refiere a la Administración Local, mediante 
la configuración como competencia propia en la L.R.B.R.L., en este 
materia. 
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formal, o los instrumentos de tutela ambiental.. ... en definitiva, lo que 

este hecho constata es que ambos polos de intervención, a efectos de 

conservación y a efectos de valorización o enriquecimiento, 

conformanun todo unitario que no se puede escindir y que sólo a 

efectos de sistematización de esta investigación estoy realizando. 

Sin embargo, en pura lógica, la valorización del Patrimonio 

Histórico, y partiendo de la anterior consideración, requiere también 

instrumentos distintos de los que se dirigen a la conservación, que son 

instrumentos de contenido tipicamente limitativos. El enriquecimiento 

del Patrimonio se alcanza con instrumentos de las más variada 

naturaleza, cuyas connotaciones jurídico-formales no están 

especificamente conectadas al fin de la acción concreta en el 

Patrimonio Histórico397
• Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con gran 

parte de las ayudas económico-financieras que arbitra el ordenamiento 

jurídico para otros sectores de la acción administrativa, y que 

redundan en beneficio o en perjuicio del Patrimonio Histórico398
• 

Esta investigación sólo se va a centrar en los instrumentos que 

preve la L.P.H.E., sin perjuicio de referencias parciales en algunos 

casos. 

- instrumentos jurídicos tendentes al goce efectivo del Patrimonio 

Histórico 

397 Cfr. ALIBRANDI y FERRI op.cit. pp. 

398 Esto es lo que ha ocurrido con la política de construcción de 
viviendas 
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- instrumentos fiscales tendentes a estimular o incentivar a los 

propietarios de los bienes afectados por esta legislación, compensando 

las exigencias derivadas del régimen de conservación. 

5. Los distintos títulos de la potestad de tutela 

La Administración competente en la materia Patrimonio Histórico 

actúa habilitada por una potestad de tutela. Lo que ocurre es que no 

con relación a todos los bienes integrantes del Patrimonio utiliza los 

mismos títulos de potestad, o lo que es lo mismo, las mismas técnicas 

de intervención. 

Como acción de prestación, las modalidades concretas de 

actuación que aparecen recogidas en la L.P.H.E. implican, 

fundamentalmente, una acción de garantía en la medida en que 

acota ámbitos de acción a los particulares399
; es también acción 

administrativa de estimulación en cuanto incita, estimula a los 

particulares a que realicen una serie de actividades de la forma que 

previamente ha considerado más favorable a los intereses públicos400
, 

y acción de prestación en sentido estricto, en un sector muy 

399 En ella, "la Administración fija el marco de la vida colectiva, 
establece un orden intencional de convivencia, garantiza cuál sean los 
ámbitos dentro de los que pueden moverse las iniciativas privadas, y 
cuales las posibles conductas de los particulares, imponiendo 
obligaciones, definiendo derechos, etc." (MARTIN MATEO, Manual de 
Derecho Administrativo, cit. pág. 426); cfr. en este sentido, art. 9 a 58 
de la LPHE. 

400 ibídem pág. 433; cfr. en este sentido, el título VIII de la 
LPHE, art.67 y ss. y Título IV del RPHE, art. 58 y ss. Vid. infra pág. 
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específico de la tutela del patrimonio histórico, la relativa a la 

difusión cultural de los bienes reunidos en Archivos, 

Bibliotecas y Museos, como se verá en las páginas que siguen. 

El régimen jurídico de protección del Patrimonio Histórico está 

estructurado en distintos niveles, como he seüalado401
• Pués bien, los 

títulos de potestad en cada caso están en función, bien de las 

peculiaridades que requiere el tratamiento de los algunos bienes, como 

los integrantes del Patrimonio Arqueológico, Documental y 

Bibliográfico, bien en función del grado=intensidad del interés 

específico requerido, como en el caso de los bienes declarados BIC o 

Inventariados. 

La situación jurídica subjetiva de la Administración frente al 

Patrimonio Hist.órico adquiere, de esta forma, connotaciones diferentes, 

que la hacen más o menos intensa, según la categoría legal del bien 

en concreto. Sin pe1juicio de que el análisis en particular de cada una 

de las técnicas de intervención es objeto de consideración en otro 

lugar402
, sí conviene destacar en este momento lo siguiente: 

- Frente a los bienes integrantes del Patrimonio Histórico que 

sean declarados B.I.C o Inventariados, o que conformen el Patrimonio 

Documental y Bibliográfico, la potestad de tutela está configurada con 

un amplio contenido, de tal modo que la Administración interviene en 

401 supra pág. 

402 infra Segunda Parte de esta investigación 

289 



este círculo de bienes utilizando técnicas tanto de Derecho Público 

como de Derecho Privado403
• Ello conlleva sobre los bienes mismos 

un "vínculo"404 y sobre los titulares de derechos patrimoniales sobre los 

mismos una alteración en su situación jmidica previa 405
• 

403 Fundamentalmente, y a través de la técnica de la autorización 
previa al ejercicio de cualquier actividad que incida sobre es tos bienes. 
Sobre la naturaleza de las autorizaciones en Patrimonio Histórico, y su 
no consideración como concesión. Cfr. R.ENTRENA CUESTA, "El 
servicio de taxi", R.A.P. 1958, pág.; S.MARTIN-RETORTILLO BAQUER 
"Acción administrativa sanitaria: la autorización para la apertura de 
farmacias", R.A.P. 24, 1957, pág.152; GIANNINI, I beni pubblici, pág. 
133; J.L.MEILAN GIL, "Sobre la determinación conceptual de la 
autorización y la concesión", R.A.P. 71, 1973, pág. 97 y ss.; J .L.VILLAR 
PALAS!, La intervención administrativa en la industria, cit. pág.149 
y 192. 

Sobre el uso, en general, de las técnicas dé intervención en 
Derecho Administrativo, vid. J.L.VILLAR PALAS!, La intervención 
administrativa en la industria, cit. pág. 195 y ss.; T.R. FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, "Las obras públicas", R.A.P. 100-102, v.III. 

404 A este vínculo se han referido GIANNINI, I beni pubblici, cit. 
pág. 135, que lo califica como "vínculo de destino público" que 
esencialmente consiste en no alterar los rasgos por los que es 
considerado bien cultural. Ahora bien, la determinación de su 
contenido presenta dificultades, puestas de manifiesto también por 
A.M.SANDULLI, "Spunti perlo studio ..... ", op.cit. pág.167; CATTANEO, 
R.G.E. 1960, 11, pág. 218. 

En la doctrina española, aunque no referido al Patrimonio 
Histórico, merece destacar a VILLAR PALASI porque llega a una 
conclusión similar con relación a la industria, conlleva un vínculo de 
indisponibilidad, La intervención administrativa en la industria, op. cit. 
pág. 232 . 

405 El instrumento de individualización de estos bienes, (infra pág.), 
tiene naturaleza de acto-condición. Ni publifica la actividad de la 
Administración ni la actividad que los particulares desarrollen en 
relación con los mismos, ni por supuesto incorpora al patrimonio 
administrativo esos bienes, no extiende la demanialidad ni crea un 
servicio público en sentido estricto. 

En relación a la declaración BIC o Inventariado, por esa misma 
razón, por ser actos condición, la declaración no es un título de 
intervención más intenso, el título de intervención lo crea la norma. 
Habilitada por la norma la Administración interviene. 
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- Frente a los bienes integrantes del Patrimonio Arqueológico, la 

potestad de tutela también tiene un contenido intenso,pero en este 

caso, a través de otras técnicas, en concreto, a través de la técnica de 

la demanialidad. 

- Frente al resto de los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico la potestad de tutela tiene un contenido mucho menos 

intenso. No aparecen configurados en la LPHE títulos de potestad con 

carácter específico para esta categoría legal, sin embargo, la potestad 

de tutela genera una alteración de la situación jurídica subjetiva de los 

titulares patrimoniales, delimita el derecho de propiedad sobre estos 

bienes mediante la imposición del deber de conservación, vía a través 

de la cuál la Administración va a poder utilizar técnicas de 

intervención previstas con carácter general en el ordenamiento jurídico

administrativo. 

6. La acción administrativa en el caso particularizado de 
los bienes integrantes del patrimonio Histórico Español 
reunidos en Archivos, Bibliotecas y Museos. Servicios 
públicos culturales 

Si hasta este momento se ha considerado que la Administración 

no interviene en el Patrimonio Histórico a través de la técnica del 

servicio público, sobre un sector muy específico del Patrimonio 

Histórico, el de los bienes integrantes del mismo que se encuentren 

reunidos en Archivos, Bibliotecas, Museos u otros centros de difusión 

cultural, la cuestión se plantea en distintos términos. 

Tradicionalmente las actividades objeto de servicios públicos eran, 
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y siguen siendo, de contenido económico, pero hoy día también existen 

servicios públicos de naturaleza muy peculiar cuyas prestaciones no son 

económicas, sino sociales y que no contienen, por tanto, esos rasgos 

peculiares que caracterizan a las actividades económicas, como la 

potestad tarifaria, por ejemplo406
• 

No hay que reducir el concepto de sercicio público, como categoría 

tecnica de intervención, a las prestaciones de contenido económico, 

aunque la frontera entre lo económico y lo que no lo es no esté 

siempre clara. Es decir, el ordenamiento juridico conoce dos tipos de 

servicios públicos: los de carácter económico, y los de carácter social o 

asistencial. El tratamiento jurídico de unos y otros es absolutamente 

diferente, y sobre todo, es con relación al servicio público económico en 

donde se está produciendo una auténtica revolución en cuanto a su 

misma configuración a raíz de la Constitución. 

Ciertamente, que exista una serie de elementos propios del 

sercicio público no quiere decir que todos ellos estén presentes en todas 

y cada una de las actividades que el ordenamiento jurídico configura 

como tales407
• 

406 Vid. J. A. GARCIA TREVIJANO-FOS, Tratado de derecho 
Administrativo, t. 11, vol. I, 2º ed. EDERSA, Madrid, 1971, pp. 28, F . 
GARRIDO FALLA, Tratado de derecho Administrativo, vol. II, 1ri ed., 
Tecnos, Madrid 1989, pp 291 

407vid. por lo que se refiere a la radio y a la television, QUADRA 
SALCEDO, T. El servicio publico de la television, IEAL, Madrid, 1.976, 
pp.19, CHINCHILLA MARIN, C. La radiotelevision como servicio 
publico esencial, cit. pp 69. 

Por lo que se refiere a la educacion, VILLAR EZCURRA, J.L. en 
"El derechoo a la educacion como servicio publico",R.A.P., 88, 1.977, 
PP. 158, señala en general como la categoria de servicio publlico se 
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Como ha señalado GARCIA DE ENTERRIA, no hay un modelo 

organizativo típico del servicio público que determine a priori que la 

gestión directa, por ejemplio, sea más adecuada que la indirecta, o que 

dentro de la gestión directa se ajuste mejor al sistema la gestión con 

órgano especial de administración que aquella que se realice sin órgano 

de esta naturaleza, o, finalmente, que imponga como regla general el 

régimen jurídico exhorbitante del derecho comun. En cada caso 

concreto y a la vista de la naturaleza del servicio, la Administración 

planificadora del mismo quienes decidiran sobre su organización 

ejercitando la llamada potestad organizativa discrecional408
• 

Por tanto, con independencia del carácter económico o no del 

sercicio público, la doctrina parece estar de acuerdo en estimar que se 

da sercicio público "cuando la satisfacción de fines de interes general 

es asumida por un ente público que desarrolla en tal sentido una 

actividad por sí o por tercera persona", como señala ENTRENA 

CUESTA409
, o cuando " de la total actividad prestadora realizada por 

el Estado hay una parte de ella que se asume como competencia 

edifica al margen de los "servicios sociales" (entre los que se encuentra 
la enseñanza, como una de las primeras actividades que fueron 
"funcioon estatal" como consecuencia de la secularizacion de servicios, 
que implicouna asuncion de nuevas competencias por parte de la 
Administracion con relacion de actividades hasta entonces llevadas a 
cabo tan solo por la Iglesia). La Cultura tiene muchas similitudes con 
la enseñanza, en este sentido, por lo que es asumible lo dicho por 
VILLAR EZCURRA 

408 GARCIA DE ENTERRIA, "La actividad industrial y mercantil 
de los municipios, en R.A.P. 17,1955, pp.94 y ss., 

409 "El servicio de taxis", en R.A.P. 17, 1955, pp.94 y ss. 
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propia por razones inmediatamente derivadas del interés público, es 

decir, porque con tal actividad se satisface directamente una necesidad 

de carácter público", en opinion de GARRIDO FALLA41 º, y que entre 

los elementos esenciales que deben estar presentes en todo servicio 

público la titularidad pública de la actividad a desarrollar es uno de 

ellos, es decir, debe tratarse de una actividad asumida por la 

Administración411
, y el otro, es la naturaleza de la prestación, 

prestación que satisfaga los intereses generales de la comunidad412
• 

Por lo que se refiere al primero de estos elementos, el problema 

que se plantea es el de cómo ha de entenderse hoy día esa titularidad 

pública, si en el sentido de asumirse la actividad mediante la 

obligación de prestarla con asiduidaad frente a todos sin excepción, de 

forma regular y continua o, por contra, en el sentido de reserva formal 

a los poderes públicos. El optar por una u otra interpretación es 

transcendental a los efectos de calificar a la actividad que lleva a cabo 

la Administraación de difusión cultural a través de centros de depósito 

cultural como de servicio público en sentido estricto o no o no. Porque 

410 Tratado de Derecho Administrativo, op. cit. pág. 278. 

rn En este sentido GARCIA TREVIJIANO-FOS, cit. pp. 27 

412 Como señala CHINCHILLA MARIN, cit. pp.72, cabe discernir 
entre los elementos contingentes del servicio publico (modo de gestion 
y regimen juridico), y los elementos inmutables o esenciales que estan 
presentes en todo servicio publico. Estos son, de un lado, la titularidad 
pública de al actividad objeto de al reserva y, de otro, su naturaleza 
de prestacion que satisface los intereses generales de la comunidad. 
También VILLAR EZCURRA, J.L. ha distinguido entre los elementos 
esenciales y elementos accidentales, en Servicio público y técnicas de 
conexión, CEC, Madrid 1980, pp.151 y ss. 
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el otro de los elementos esenciales, el de a naturaleza de al prestación, 

a estas alturas de la investigación, está absolutamente claro el interés 

general que sobre ello existe. Se trata de una actividad de primoción 

cultural que se puede considerar como condición determinante para que 

la libertad e igualdad del los individuos sea n efectivas. 

El problema está en determinar si toda actividad de servicio 

público, con independencia de su carácter, implica reserva al sector 

público, con la consiguiente sustracción a la libre iniciativa. Es decir, 

¿ qué alcance interpretativo hay que dar al art. 128.2 de la 

Constitución? En buena lógica, no puede atribuirse al concepto de 

"servicios esenciales", fijado como definidor del servicio público, un 

significado demasiado estricto porque dejaría fuera del campo de la 

acción del servicio público gran parte de situaciones que pueden 

demandar la intervención de los poderes públicos413
• 

Pero a mi modo de ver, la cuestión no está tanto en una 

interpretación más o menos amplia de lo que sean "servicios 

esenciales" a los efectos del planteamiento que sigo, el de calificar de 

servicio público propio la actividad administrativa de difusión cultural 

a través de centros de depósito cultural, sino que la cuestión está en 

determinar que se entiende por reserva. 

Es decir, si se parte de la consideración de que "toda reserva es 

una excepción a la libertad de empresa", y de que toda reserva que no 

se justifique y apoye en el art. 128.2 ·habrá de tenerse por 

413 CHINCHILLA MARIN, C. op. cit. pp. 96 

295 



inconstitucional414
, está claro que hay que entender el concepto de 

servicios esenciales de manera suficientemente amplia, de forma que 

sea sinónimo de servicios de utilidad pública415
, pero también se está 

dando a entender con este planteamiento que no caben más servicios 

públicos que los considerados como esenciales por el art. 128.2 de la 

Constitución, lo que no me parece acertado. 

El art. 128 tiene un contexto muy preciso que no se puede 

olvidar. Está situado en el Título VII, que lleva por rúbrica "Economía 

y Hacienda", luego se está refiriendo a actividades que tengan 

transcendencia económica, no de otra índole. Dentro de este contexto, 

repito, en el art. 128.2 el concepto clave es el de "reserva", reserva que 

lógicamente hay que entender como exclusión de la libertad de 

empresa. En el contexto constitucional, la reserva a la que se refiere 

el art. 128.2 implica sólo eso, exclusión de la libre iniciativa privada416
• 

Pero a mi modo de ver, con carácter general, "reservar" al sector 

público implica álgo más que titularidad pública, implica titularidad 

pública más exclusión de la libre iniciativa privada Por tanto, la 

posibilidad de reservar al sector publico "servicios esenciales" hay que 

entenderla referida exclusivamente a "servicios públicos de carácter 

económico". En consecuencia, o se mantiene que todos los servicios 

414 ibidem, op. cit. loe. cit. 

415 ibidem 

416 Otra cosa es el concepto de reserva en el ámbito local, desde 
el momento en que la LRBRE, art. 86, está equiparando el término 
reserva con el de titularidad pública. 
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públicos tienen que ser de carácter económico, que no hay más 

servicios públicos que los que lo sean conforme al art.128.2 de la 

Constitución417
, o se mantiene que sí hay más servicios públicos que los 

de carácter económico. 

La realidad es que no puede existir justificación posible para 

limitar el uso de la técnica del servicio público a las actividades de 

carácter económico exclusivamente, y que de hecho nuestro 

ordenamiento jurídico conoce ejemplos de servicios públicos no 

económicos, como el de la educación, la sanidad, beneficencia, etc. 418
• 

En consecuencia, la reserva sólo es elemento consustancial de los 

servicios públicos económicos. Son constitucionales los servicios públicos 

no económicos aunque no estén reservados. 

Elemento esencial por calificar de servicio público a toda 

actividad cuya naturaleza no sea la de una prestación de tipo 

económico es la titularidad pública de la actividad, en el sentido de 

que la Administración la asuma expresamente y se obligue a prestarla 

a todos, sin excepción, de manera regular y continua, no en el sentido 

41 7 Postura seguida por CHINCHILLA MARIN,C. 

418 Vid. GARRIDO F ALLA,F. Tratado de Derecho Administrativo, 
tomo 11, IEP, Madrid, 19 . VILLAR EZCURRA, J.L. "El derecho a la 
educación .... ... " cit. pp.155 y ss.;R.GOMEZ FERRER-MORANT, "El 
régimen general de los centros privados de enseñanza", R.A.P., 70. 
1973, pág.7 y ss.; J.M.SOUVIRON MORENILLA, La Universidad 
española. Claves de su definición y régimen jurídico institucional. 
Universidad de Valladolid 1989, pág. 178 y ss. 
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de que haya sido reservada y sustraída a la libre iniciativa419
• 

Desde este planteamiento, vamos a ver si efectivamente con 

relación a los centros de depósito o documentación cultural existe una 

titularidad pública de la actividad de difusión cultural. 

En primer lugar, el reconocimiento legal de la acción de 

comunicación, de divulgación, de difusión cultural de los objetos 

reunidos en Archivos, Museos y Bibliotecas es desigual. Es más, es sólo 

con relación a las Bibliotecas en donde se ha tenido desde el origen de 

su normativa reguladora una idea claTa de la labor que 

desempeñaban 420
• 

419 Con anterioridad a la Constitución, la esencia del concepto de 
servicio publico, como categoría técnica de intervención, era la misma 
independientemente del carácter económico o no de la prestación. En 
este sentido, y por todos, J.A.MANZANEDO decía que "el servicio 
público es titularidad pública sobre la actividad y su relativa extracción 
del ámbito reservado a la libre iniciativa privada", en "Servicio público: 
aproximación a su línea evolutiva", Estudios en Homenaje al profesor 
López Rodó, vol. 11, Madrid 1972, pp.236. Con la Constitución se ha 
roto esa unidad de esencia. 

420 Hasta practicamente bien entrado el siglo XX, la consideración 
de que los bienes muebles integrantes del Patrimonio Histórico 
necesitaban ser objeto de conocimiento estaba ausente en la mente de 
todos los estamentos de la sociedad. De ahí que las instituciones que 
surgen con el fin de reunrr estos objetos para impedir su destrucción 
o abandono no tengan por misión más que ésta, la de reunir a efectos 
de su mejor conservación objetos que hasta entonces conian el peligro 
de desaparecer. 

La Real Academia de la Historia, cuya creación es una de las 
primeras normas que se citan como contenedoras de un tratamiento 
jurídico del Patrimonio Histórico, tiene ya desde su origen la necesidad 
de reunir en centros de " depósito " este tipo de objetos en peligro de 
desaparición. El personal que sirve a estas instituciones, el Cuerpo de 
Archiveros, Biblilotecarios y Arqueólogos, nace justamente con esta 
lilmitada misión. citar la norma. Hay que esperar al Decreto de 19 de 
mayo de 1932 para que se ensanche la mision de este Cuerpo al 
campo de la la accion social, para la difusion de la Cultura (Gaceta de 
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madrid de 21 de mayo de 1932). 
Por lo que se refiere en concreto a los Archivos, ese carácter de 

centros que reunen a modo de depósito documentos históricos está 
presesnte en la normativa que los ha regulado hasta practicamente el 
siglo XX. El elemento que da origen a los Archivos consiste en la 
necesidad de conservar una serie de documentos que se van generando 
por la la acción humana, en un principio, de puro carácter 
administrativo, pero que con el correr de los aüos van adquiriendo 
interes cultural. Pero sólo la necesidad de conservarlos es la que está 
presente en su origen, no la de difundirlos con fines de investigacion 
o de conocimiento. Vid. M.VAZQUEZ DE PARGA, "Los Archivos", y 
A.REPRESA, "La situación de los Archivos en Espaüa", ponencias 
presentadas al I Jornadas de Patrimonio Histórico-Artísitico de Castilla 
y león, publicadas en Actas de las I jornadas de Patrimonio 
Histórico-Artístico de Castilla y León, Tomo II. Consejo General de 
Castilla y León. Burgos, 1982, 

Como ejemplo de esta forma de pensar, puede verse el Real 
Decreto de 28 de marzo de 1866 por el qlue se organiza el Archivo 
Histórico Nacional, ( Gaceta de Madrid num. 20, de 31 de marzo de 
1866). Un reconocimiento de la funcion educativa, de · difusion cultural 
que desempeñan los archivos sólo se va obteniendo en el presente siglo 
( Vid. el Decreto de 24 de julio de 1947 sobre ordenación de los 
Archivos, Bibliotecas y del Tesoro historico-documental y bibliografico. 
Boletin Oficial del Estado, num,220, de 17 de agosto de 194 7). 

A diferencia de los Archivos, con relación a los Museos, es sabido 
que el afán colecccionista del hombre y su instinto biológico de dar a 
conocer sus formas de vida a las generaciones posteriores fueron los 
elementos primarios del Museo, en manos de una élite que detentaba 
el saber, y como consecuencia, el poder: sacerdotes egipcios, pensadores 
griegos, emperadores romanos, príncipes medievales y renacentistas, 
reyes, nobleza, Iglesia Católica. El Humanismo renacentista añade un 
valor cientifico y pedagógico a la relación objeto artístico-hombre culto. 
Surgen los mecenazgos. Pero es la sociedad burguesa del siglo XIX la 
que da al Museo el sentido que tiene en la actuallidad (Cfr. sobre 
ello, F. De SALAS LOPEZ, "Función pedagógica del Museo", G.NIETO 
GALLO, "Premisas básicas para desarrollar una política de Museos" 
y E.GARCIA DE WATEMBERG, "Proyección social del Museo", en 
Actas de las I jornadas de Patrimonio Histórico-Artístico de Castilla y 
León, Tomo II. Consejo General de Castilla y León. Burgos, 1982, 
pp.776). De entre las distintas finalidades que cumplen los museos, la 
didáctica o de difusión cultural curiosamente está presente en las 
normas que crean los distintos Museos Públicos que hoy existen en 
nuestro pais. Sin ánimo exhaustivo, se puede ver, por ejemplo, el Real 
Decreto de 20 de marzo de 1867 de creación del Museo Arqueológico 
Nacional (Gaceta de Madrid, num 80, de 21 de marzo de 1967), el Real 
Decreto de 4 de mayo de 1920 que aprueba el Reglamento de régimen 
y funcionamiento del Museo Nacional del Prado ( ). 

299 



Tradicionalmente los Archivos y los Museos han sido 

considerados exclusivamente como " el edificio o lugar en que se 

custodian documentos públicos o particulares, o en el que se guardan 

objetos notables pertenecientes a las ciencias y a las artes" 421
, no como 

instituciones que, entre otras, desarrrollan una función de difusión 

cultural, al contrario de lo que ha ocurrido con las Bibliotecas422
• Esta 

puede ser una de las razones por las que, por ejemplo, en el ámbito 

del derecho local, se venga reconociendo expresamente en las distintas 

Leyes Municipales, como un servicio público, sólo a las Bibliotecas423
• 

Para centrar la cuestión en el Derecho hoy día vigente en 

nuestro país, lo primero que hay que señalar es c¡ue la normativa 

estatal, la LPHE, proporciona una definición de cada uno de estos 

centros en términos que no dejan lugar a dudas sobre los fines a los 

Pero, sin duda es con relación a las Bibliotecas en donde, desde 
su origen, es decir, desde el momento en que se independiza de los 
Archivos en su consideración de lugar donde se reunen colecciones de 
libros, esa funcion educativa, de difusion cultural, ha estado siempre 
presente. La Bibllioteca nace para "servir" libros a los ciudadanos. 
Estos se ve claramente, por ejemplo, en la Orden de 28 de septiembre 
de 1869, de regulacion de las Bibliotecas (Gaceta de Madrid, num.300, 
de 27 de octubre de 1869), en el Real Decreto de 18 de octubre de 
1901, por el que se aprueba el reglamento para el régimen y servicio 
de las Bibliotecas Publlicas del Estado (Gaceta de madrid, num.295, de 
22 de octubre de 1901). 

421Así es como define, respectivamente, el Diccionario de la Real 
Academia de la Lengua, a los Archivos y Museos 

422 La propia definición del Diccionario de la Real Academia de la 
Lengua introduce este elemento, "lugar donde se contiene considerable 
número de libros ordenados para la lectura". 

423 Cfr. art. 21 LRBRL 
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que sirven: la investigación, la cultura, la información424. Y lo mismo 

cabe decir de la legislación autonómica425
• Es decir, aparecen todos ellos 

como centros donde se llevan a cabo actividades culturales, no 

solo son centros de depósito en los que se desarrolla una la labor de 

custodia y conservación de bienes susceptibles o no de ser integrantes 

del Patrimonio Historico. Existe el convencimiento de que hay que 

superar la vieja idea de que son simples depósitos de materiales o 

centros de investigación reservados a una minoría. Por el contrario, 

deben entenderse como un núcleo de proyección cultural y social, con 

una continua y decisiva función didáctica. En suma, considerarlos como 

ámbito de múltiples actividades y usos, pero siempre desde la óptica 

de una aproximación a la Cultura. Los Archivos, Bibliotecas y Museos 

son los instrumentos más apropiados para hacer efectivo el acceso a la 

Cultura. 

En el desarrollo de las funciones propias de estos centros, 

partiendo de este nuevo concepto acerca de sus funciones, centradas en 

la conservación, catalogación, restauración, exhibición, investigación y, 

fundamentalmente, en el desarrollo de una actividad didáctica, la 

424 Vid. art. 59 de la LPHE 

425 Sobre Archivos, ver la Ley 3/1984, de 9 de enero, de Archivos 
de Andalucia, Ley 6/1985, de 26 de abril, de Archivos de Cataluña, Ley 
6/1986, de 28 -de noviembre, de Archivos de Aragon. 

Sobre Bibliotecas, la ley 4 71981, de 22 de abril, de Bibliotecas de 
Cataluña, ley 3/1983, de 3 de noviembre, de Bibliotecas de Andalucía, 
Ley 8/1986, de 19 de diciembre, de Bibliotecas de Aragon, 

Sobre Museos, la Ley 2/1984, de 9 de enero, de Museos de 
Andalucia y Ley 7/1986, de 5 de diciembre, de Museos de Aragon, 
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Administración tiene reconocidas competencias426, y en ejercicio de las 

mismas, desarrolla una accción de prestación a los ciudadanos que 

satisface unas necesidades públicas como son las culturales. Ello 

implica una asunción de la actividad, una titularidad pública de la 

misma. La Administración asume, por tanto, la acción de difusión 

cultural, para prestarla de manera regular y continua, pero no con 

carácter monopolístico porque este tipo de funciones son también 

susceptibles de ser desarrolladas por los particulares. No se puede 

decir, por tanto, que la acción de difusión cultural a través de estos 

centros, corresponda en exclusiva a la Administración desde el 

momento en que se reconoce la posibilildad de que cualquier entidad 

publica o privada, persona fisica o jurídica, pueda crear una institución 

de este tipo427
• En estos casos existe una actividad de interés público. 

426 Vid. Los art. 51 a 66 de la LPHE 

427 Cfr. la siguiente normativa: 
Ley 5/1990, de 11 de abril, de Museos de la Región de Murcia (BOE 
de 17 de julio de 1990) 
Ley 6/1990, de 11 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental y 
de la Región de Murcia. Da nueva regulación al Sistema Regional de 
Archivos (BOE de 17 de julio de 1990) 
Ley 8/1986, de 19 de diciembre, de Bibliotecas de Aragón (BOE 16 de 
enero de 1987) 
Ley 6/1986, de 28 de noviembre, de Archivos de Aragón (BOE de 17 
de diciembre de 1986) 
Ley 7/1986, de 5 de diciembre, de Museos de Aragón (BOE de 24 de 
diciembre de 1986) 
Ley 6/1985, de 26 de abril, de Archivos de Cataluña (BOE 1 de agosto 
de 1985) 
Ley 3/1981, de 22 de abril, de Bibliotecas de Cataluña (BOE 17 de 
noviembre de 1981) 
Decreto 146/86, de 11 de diciembre, de creación de Museos del 
Principado de Asturias y del Sistema Regional de cooperación y 
coordinación de los mismos 
Ley 3/1984, de 9 de enero, de Archivos de Andalucia. Crea el Sistema 
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Existe es un interés público en el desarrollo de esa actividad, es una 

actividad de interés público, y esa es la razón que justifica el que el 

desarrollo de actividades de difusion cultural sea objeto de un fuerte 

intervencionismo administrativo. Pero ese intervencionismo no llega a 

eliminar la actividad privada, por muy limitada que ésta esté428
• La 

existencia de este interés público sobre la actividad que se desarrolla 

en centros de este tipo justifica, como digo, que la Administración 

adopte potestades especiales que no se agotan en la mera autorización 

para la creación de uno de estos centros y la posterior inclusión en el 

régimen propio de policía administrativa, sino que la técnica con que 

interviene encaja mejor en la de las autorizaciones operativas429
• 

Para el cumplimiento o mejor satisfacción de esta actividad de 

difusión cultural que corresponde desarrollar a estos centros, la 

normativa, tanto estatal como la autonómica, que se está dictando en 

Regional de Archivos (BOJA de 10 de enero de 1984) 
Ley 8/1983, de 3 de noviembre, de Bibliotecas de Andalucía. Crea el 
Sistema bibliotecario de Andalucía (BOJA 14 de junio de 1986) 
Ley 2/1984, de 9 de enero, de Museos de Andalucía (BOJA de 10 de 
enero de 1984) 
Ley 3/1989, de 2 de junio de Bibliotecas de Castilla-La Mancha (BOE 
de 13 de junio de 1989) 

428 Efectivamente, la normativa autonomica existente hasta la 
fecha establece la necesidad de previa autorizacion para crear una de 
estas instituciones,y una vez que se ha creado, el seguimiento de la 
actividad por parte de la Administracion le lleva a reglamentar desde 
la misma organizacion del centro, pasando por la necesidad de llevar 
libros Registro, inventarios, catalogos, etc. 

Esta normativa se esta desarrollando con lentitud habida cuenta 
que la Administración del Estado tambien tiene competencias en este 
sentido (Cfr. supra pp. 77 y ss.) 

429 El tema es objeto de analisis detenido infra, pág. 
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desarrollo del art. 46 de la Constitución, prevé los denominados 

Sistemas de Archivos, Bibliotecas o Museos430
• No se trata de 

una mera técnica organizatoria, sino la columna vertebral de una 

nueva política archivística, bibliográfica y museística que hace de la 

difusión de_ los bienes que se reunen en dichos centros toda su razón 

de ser. 

A través de estos Sistemas, que se configuran como redes en las 

que se integran los Archivos, Biblliotecas y Museos que desarrollen 

funciones de divulgación, prescindiendo de cuál sea la titularidad 

430 Elart. 66 de la LPHE constituye el sistema Español de 
Archivos, Bibliotecas y Museos, integrados respectivamente por los 
Archivos, Bibliotecas y Museos y demás servicios que se incorporen en 
virtud de lo que se disponga reglamentariamente. Hasta el momento 
se ha desarrollado el Sistema Español de Museos, por Real Decreto 
620/1987, de 10 de abril,(BOE de 5 de mayo de 1987) y el sistema 
Estatal de Bibliotecas, por Real Decreto 582/1989, de 19 de mayo (BOE 
de 31 de mayo de 1989) 

Dentro de la normativa autonómica, Las Comunidades Autonomas 
que ya han legislado sobre Archivos, Bibliotecas y Museos, han creado 
sus propios Sistemas Regionales. Así, cfr. 
Decreto 78/85, de 27 de diciembre, y Decreto 44/86, de 18 de abril, 
sobre creación del Sistema Regional de Archivos y Bibliotecas de la 
Región de Murcia (BOMU de 17 de enero de 1986 y 6 de mayo de 
1986) 
Decreto 90/1982, de 11 de enero, de creación de la Organización 
Bibliotecaria de Euskadi (BOPV 20 de mayo de 1982) 
Decreto 313/1986, de 16 de octubre, de creación de la Organización 
Bibliotecaria de Galicia (DOGA 6 de noviembre de 1986) 
Ley 10/1986, de 30 de diciembre, de Organización Biblitecaria de la 
Comunidad Valenciana (BOE de 13 de febrero de 1987) 
Decreto 314/1986, de 10 de octubre, sobre el Sistema público de 
Museos de Galicia (DOGA de 7 de noviembre de 1986) 
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de los mismos, la Administración lleva a cabo una labor de 

cooperación y coordinación de todos ellos, lo que permite que lleguen 

al ciudadano dee forma mas eficaz. Es el instrumento que se arbitra 

para articular un funcionamiento eficaz de la acción de difusión 

cultural a través de Archivos, Bibliotecas y Museos. 

La integración de los centros que sean de titularidad privada en 

los respectivos Sistemas origina en muchos casos un plus de intensidad 

del control administrativo en el desarrollo de la actividad de difusión 

cultural por parte de estas instituciones, pero en contrapartida los 

centros integrados gozan de ventajas fiscales, a través de subvenciones, 

y otras facilidades frente a todo tipo de problemas que se presenten en 

el desarrollo de esa actividad de difusión 431
• 

La Administración asume, por tanto, la acción de difusión 

cultural, para prestarla de manera regular y continua, 

independientemente de quién sea el titular del lugar o instalación 

donde se desarrolle. Se puede decir que la acción de difusión cultural 

es de titularidad pública aunque esa titularidad no se corresponda con 

la del lugar ñsico donde se presta. O dicho de otra manera, el ejercicio 

de la acción de difusión no se lleva a cabo con con carácter 

monopolístico. En unos casos esta acción es prestada directamente por 

la Administración a través de centros de los que ella es titular; en 

otros casos, la presta indirectamente, interviniendo la acción de los 

particulares titulares de centros privados, ya sea controlando la propia 

431 ibidem nota anterior 
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creación de los centros privados, ya sea a través de convenios de 

colaboracion o conciertos en los correspondientes Sistemas. En 

definitiva, se trata de un modo de actuar similar al que lleva a cabo 

en la enseñanza y en la sanidad. 

En conclusión, la acción de difusión cultural a través de Archivos, 

Bibliotecas y Museos puede ser calificada de servicio público cultural 

desde el momento en que la Administración Pública asume su 

prestación de manera regular y continua. El mayor escollo para su 

calificación como servicio público propio puede venir del dato de la 

falta de monopolio en el ejercicio de esa actividad, nota considerada 

como esencial por un sector destacado de nuestra doctrina432
• Pero 

también es cierto que otros sectores de la acción administrativa, como 

la educación, la sanidad, la asistencia social, son considerados por la 

doctrina como servicios públicos propios cuando son de titularidad 

pública y en ellos no se da tampoco el elemento monopolístico433
• 

La regulación jurídica que se establece en la legislacion sobre 

Patrimonio Histórico autoriza a considerar que la actividad de difusión 

432 Cfr. E.GARCIA DE ENTERRIA, "La actividad industrial y 
mercantil de los mumc1p10s", R.A.P. 17, 1955; J .A.GARCIA 
TREVIJANO, "Aspectos de la Administración económica" R.A.P. 12, 
1953. 

433 Cfr.F.GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, 
cit., sobre la razón de ser del monopolio en los servicios económicos. 
Sobre ello tambien GARCIA TREVIJANO, "Aspectos de la 
Administración económica", cit.; R.GOMEZ FERRER MORANTen "Los 
centros de enseñanza concertados", op. cit. se pronuncia por la 
consideración de la enseñanza como un servicio publico objetivo 
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cultural a través de Archivos, Bibliotecas o Museos de titularidad 

estatal es un servicio público en sentido propio La consecuencia 

que tiene la calificación de la actividad de estos centros como de 

servicio público es que los bienes del Patrimonio Histórico en ellos 

reunidos, en tanto que son el objeto mismo del servicio público, tienen 

carácter demanial434, Con relación a los centros que no sean de 

titularidad pública, al tratarse de una actividad de interés público, la 

acción que en este sentido desarrollan está fuertemente intervenida, 

reglamentada, lo que permite su consideración como servicios de 

interés público435
. 

434 Así, la sentencia de la Corte de Casación francesa de 2 de abril 
de 1963, en A.J.D.A., septiembre 1963, pp.486. 

Ver tambien V. ALIBERT-FABRE "La reconnaissance 
jurisprudentielle des services publics culturels locaux", en La Revue 
Administrative 251, 1989, pp.415 

435 Cfr. sobre los servicio sde interés público, con carácter general, 
R. ENTRENA CUESTA, "El servicio de taxi", cit. GOMEZ FERRER, 
que remite a GIANNINI, op. cit. 

Detalle de la legislacion española. En la relativa a las bibliotecas 
donde se ve claramente, se la califica de servicio público en algunas 
leyes autonómicas, y se clasifican en públicas, privadas y de servicio 
de interés público o de uso público .... 

Esto que aparece claramente en la legislación con relación a las 
bibliotecas, no hay razón objetiva para no referirlo tambien a los 
Archivos y Museos porque los instrumentos técnicos que se utilizan son 
los mismos. En todos ellos se han creado los Sistemas, y en todos 
ellos, la legislación específica contempla un mayor control 
administrativo en función de que la actividad que se desarrolle en 
estos centros de no titularidad pública presente un servicio al público 
o no y esté o no integrado en los Sistemas. Es decir, se puede 
establecer los siguientes niveles 
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CAPITULO CUARTO 

REPERCUSIONES JURIDICAS DEL VALOR CULTURAL DEL 
PATRIMONIO HISTORICO ESPAÑOL. EL DESTINO PUBLICO 
DE LOS BIENES QUE LO INTEGRAN 

SECCION 1ª 

LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS BIENES INTEGRANTES 
DEL PATRIMONIO IDSTORICO ESPAÑOL 

l. La instancia determinante desde la que determinar la 
naturaleza jurídica de los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico Español. 

La premisa de la que parto, conforme acabo de exponer en el 

capítulo anterior, es que la Ley del Patrimonio Histórico Español de 

1985 sí define juridicamente el objeto respecto del que se predica un 

específico régimen de tutela. Proporciona un concepto jurídico del 

Patrimonio Histórico, de los bienes que lo integran. A pesar de lo que 

en una primera impresión pudiera derivarse de la lectura del art. 1.2 

de la LPHE, en este precepto no se puede ver sólo un elenco de cosas 

que en virtud de su específico interés se declaran sometidas a un 

régimen jurídico especial, sino el concepto jurídico del Patrimonio 

Histórico. 

De la misma manera, a los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico el ordenamiento jurídico les reconoce un valor cultural. La 

existencia de esta conexión que se predica de todos los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico, su valor cultural, posibilita una 
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consideración unitaria de su condición o naturaleza jurídica, superando 

así la vieja aproximación a la misma desde planteamientos conexos al 

derecho de propiedad. Hay algo que se debe tener lo suficientemente 

claro y es que la condición jurídica o naturaleza de los bienes que 

integran el Patrimonio Histórico en España no se encuentra en 

disquisiciones que tengan como punto de referencia central el derecho 

de propiedad sobre estos bienes, ni siquiera el principio de la función 

social de la propiedad436
• 

La disciplina jurídica que regula los bienes del Patrimonio 

Histórico es, ha sido siempre, una disciplina "de pertenencia y 

utilización" de objetos que son portadores de un interés público437
• Es 

una normativa que establece un régimen jurídico especial para unas 

categorías legales de bienes en sí mismos considerados, régimen que 

afecta a su circulación y gestión, al uso y disposición y que, por tanto, 

produce interferencias con el régimen jurídico propio del derecho de 

436 Vid. supra pág. 190 Y SS. 

437 Así es puesto de manifiesto por ALIBRANDI y FERRI, 
op.cit.,pp.20. Observan los autores citados como la normativa que 
regula los bienes culturales en el sistema italiano, y lo mismo cabe 
decir del español, representa una disciplina de sector que, por un lado 
no parece tener por objeto la explicación de una actividad 
administrativa dirigida a la producción de utilidades en el sentido de 
servicios públicos destinados a la colectividad; por otro lado, tampoco 
es una normativa clasificable entre aquellas manifestaciones de 
intervención pública dirigida a ejercitar un control sobre la actividad 
privada en sí considerada. 

Los destinatarios de esta normativa, continuan, son aquellos 
sujetos que entran en relación física eón los objetos que reunen ciertas 
características, ya sea a título de propietario o de simple poseedor. 
Esto hace afirmar que sea una disciplina de pertenencia y utilización 
de cosas. 
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propiedad sobre tales objetos en tanto que bienes patrimoniales438
• 

Estas conexiones con el derecho de propiedad hicieron que los 

primeros intentos de la doctrina al encuadrar esta disciplina en una 

sistemática juridica giren primordialmente en torno a las limitaciones 

que suponen al derecho de propiedad, en el caso de que la titularidad 

de las cosas sea privada, considerándola como "limitaciones 

administrativas de la propiedad privada", y en el caso de que la 

titularidad fuese pública, como una propiedad demanial o cuasi

demanial 439
• Es decir, la instancia determinante para la calificación 

jurídica de la naturaleza de estos bienes ha sido, y sigue siendo en 

algunos autores, la influencia que ejercía su régi~en juridico en la 

438 ALIBRANDI y FERRI, op.cit. loc.cit. 

439 En la doctrina italiana, que es pionera con relación a la 
española en este sentido, se situan en esta linea ZANOBINI, Corso di 
Diritto Amministrativo,vol.IV, pp.210; CANTUCCI, op.cit. pp.205. 

La doctrina española ha estado siempre en esta materia 
traspolando lo que establecía la italiana. La naturaleza de estos bienes 
se explicaba en función de quién fuese el propietario del bien. En esta 
linea hay que situar a L.LOPEZ RODO,Patrimonio Nacional, madrid 
1954, J.ALVAREZ GENDIN, El dominio público, Barcelona 1956, y "El 
dominio público de las cosas de arte y científicas" en el Libro 
Homenaje a Segismundo Royo-Villanova, Ed. Moneda y Crédito. Madrid 
1977, pp. 103 y ss., J .A.GARCIA TREVIJANO "Titularidad y afectación 
demanial en el ordenamiento jurídico español",R.A.P. 29, 19, pp.13 y 
ss. R.MARTIN MATEO "El patrimonio monumental", R.A.P.44, 1966, 
pp.83 y ss., E.ROCA ROCA, El Patrimonio artístico y cultural. IEAL, 
Madrid 1976 (con el agravante que tiene en este caso el que no se 
haga referencia a la construcción dogmática de GIANNINI), 
J .L.ALV AREZ ALVAREZ, "Las limitaciones del dominio por causa del 
Patrimonio Histórico-Artístico", en el· Libro Homenaje a Segismundo 
Royo-Villanova, pp.43 y ss.(con el mismo agravante que el caso 
anterior). Exactamente lo mismo hay que decir de G.GONZALEZ
UBEDA RICO Aspectos juridicos de ]a proteccion del Patrimonio 
histórico-artístico y cultural. Ministerio de Cultura. Madrid 1981. 
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propiedad de los mismos. La atención se centra de esta manera en el 

in terés específico (artístico, histórico, arqueológico .. .. ), entendido éste no 

como criterio de identificación de los objetos integrantes, no como un 

presupuesto de la acción de tutela, sino como connotación externa que 

necesitaba una declaración formal previa valoración, interés que 

legitimaba una particular disciplina administrativa que reducía las 

facultades que normalmente correspondían al titular del derecho de 

propjedad. 

De esta forma, la dimensión de las facultades que correspondían 

al titular del derecho de propiedad era lo que servía para explicar la 

naturaleza de estos bienes y es lo que ha conducido a que el régimen 

jurídico de estos bienes sea considerado como el propio de una 

propiedad especial (limitada, publificada, funcionalizada), como una 

disciplina que regulaba las relaciones entre el objeto o cosa y su 

propietario o poseedor. 

Es en la doctrina italiana donde tempranamente se empiezan a 

considerar otros elementos que no sean ya los puramente negativos 

de restricción del derecho de propiedad440
• 

Se debe a GRISOLIA la primera tentativa de encuadrar a esta 

disciplina en una sistemática jurídica, configurando a las "cosas de 

arte" como 'bienes de interés público", abriendo el camino a sucesivas 

440 Así, CAMMEO, CALAMANDREI.. ... (tal como recogen 
ALIBRANDI y FERRI,op.cit.pp. 23, en nota 18). 
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elaboraciones como la de SANDULLI o GIANNINl441
• 

La categoría de los bienes de interés público ha sido 

posteriormente interpretada por la doctrina con distintos sentidos. Por 

ejemplo, SANDULLI, en un intento de delimitación de la categoría de 

los bienes públicos, parte de la observación de que la realización de 

finalidades públicas se logra con bienes que pertenecen a la 

Administración y con bienes que pertenecen a sujetos privados, de tal 

forma, dice SANDULLI, que la individualización de la categoría de los 

bienes públicos no puede hacerse sobre la base exclusivamente del 

criterio subjetivo o de la titularidad ni del criterio objetivo o de 

capacidad del bien para realizar una finalidad pública, sino sobre 

ambos elementos. La premisa de este intento debe ser la existencia de 

diversos regímenes jurídicos entre los bienes en sí mismos considerados 

. No vale que la diferencia de regímenes provengan de la situación 

del sujeto titular o de sus acciones. Y en este sentido, se pregunta 

SANDULLI si existe un régimen peculiar que aglutine a los bienes de 

titularidad de la Administración y de los particulares que actuen 

finalidades públicas que legitime su encuadramiento en un género en 

sí mismo. Observa el autor cómo los bienes de titularidad 

administrativa tienen regímenes diferenciados (demaniales, patrimonio 

indisponible, por un lado, que son los que se suelen denominar bienes 

441 Para este autor, estas cosas son tomadas como centro de 
especial atención en función del aseguramiento de un destino que de 
por sí satisface el imnteres público ( Le cose d'arte in senso giuridico, 
Roma 1952.) 
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públicos, patrimonio disponible, por otro). Pero con relación a los bienes 

de titularidad privada para saber si tienen un régimen diferenciado 

es necesario saber previamente qué bienes privados actuan finalidades 

públicas. En este punto es donde el tema se complica con las 

interferencias de la función social de la propiedad. La función social de 

la propiedad se traduce en la imposición al titular del derecho de 

ciertas obligciones personales que hagan socialmente útil la titularidad 

privada del derecho mismo,como señala PUGLIA TII 442
, pero no da 

lugar a un régimen especial de la cosa en sí. La existencia de un 

régimen especial de las cosas en sí mismas consideradas es el 

presupuesto para poder luego decir si son bienes privados que actuan 

finalidades públicas y si ello puede justificar el agruparlos en la misma 

categoría que los de titularidad pública con régimen diferenciado. 

SANDULLI encuentra que hay una serie de bienes de titularidad 

privada que están sometidos a un particular régimen en orden a su 

disponibilidad y gestión, con un intervencionismo intenso en razón a 

las finalidades públicas que desarrollan: los caminos vecinales, 

autopistas y vías ferreas en régimen de concesión, aeródromos, bosques, 

montes, canteras, minas, cosas de arte y bellezas naturales. Con 

relación a estos bienes de propiedad privada pero "de pertenencia 

pública", la Administración posee poderes in rem, están sujetos a un 

particular régimen público, y tienen en común con los de titularidad 
. 

pública de régimen diferenciado el realizar ellos mismos un interés 

442 La propieta nel nuovo diritto, Milano 1954, pp.265. 
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público. para estos bienes de titularidad privada SANDULLI reserva 

la terminología de "bienes de interés público", como categoría dentro 

de la más genérica de los bienes públicos443 

La tesis de SANDULLI ha sido pormenorizada por PALMA444
• 

Otra contribución a la sistematización teórica de la materia es 

la de GIANNINI. En una primera aproximación445
, diferencia el 

tratamiento jurídico de los bienes historico-artísticos según sean de 

titularidad pública o privada. Los bienes de titularidad pública, 

calificados de demaniales por la proia legislación italiana, son de 

propiedad colectiva, dice GIANNINI, y los bienes de titularidad privada 

son de propiedad dividida, es decir, coexisten en la misma cosa dos 

derechos dominicales, uno del particular y otro del Estado, porque 

ambos tienen poderes y facultades de goce, los cuales reciproca.mente 

se condicionan. 

Destaca en GIANNINI ya en esta primera manifestación de su 

pensamiento, la diferencia que ve entre el destino público de los bienes 

histórico-artísticos demaniales del resto de los demaniales. Con relación 

443 Cfr."Spunti perlo studio dei beni priva.ti di interesse pubblico", 
en Diritto dell'economia 1956, y la voz "Beni pubblici", en Enciclopedia 
del Diritto, pp.277 y ss. 

444 Beni di interessi pubblico e contenuto della propieta. Jovene. 
Napoli 1971. No me detengo en su examen porque parte de los mismos 
presupuestos, y es criticabe por lo mismo como se verá. 

445 I beni pubblici. Bulzoni. Roma 1963, pp. 89 y ss., lstituzioni di 
Diritto Amministrativo,pp.568 y ss, Diritto púbblico dell'economia, pp.93 
y SS. 
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a estos últimos, su destino es "aziendale", de medios necesarios para 

la producción de servicios o para el desarrollo de otras competencias 

institucionales de la Administración. En el caso de los histórico

artísticos, este destino es el goce por la colectividad. Aparece ya aquí 

uno de los elementos que va a caracterizar a los bienes culturales en 

Ja construcción doctrinal que de esta categoría va a hacer el autor con 

posterioridad. 

Esta construcción, la de los bienes histórico-artísticos como "bienes 

culturales", objeto de análisis en el apartado siguiente, no supone tan 

sólo un intento más por sistematizar teoricamente esta materia (y a 

la que se hace alusión en el texto principal precisamente por lo que 

tiene de innovadora), sino que deja definitivamente aclarado el por qué 

la naturaleza jurídica de los bienes del Patrimonio en teorías que 

hagan del derecho de propiedad la piedra angular. Si se observa, todos 

los intentos de sistematización jurídica de esta materia hasta la 

construcción de GIANNINI parten de la titularidad del derecho de 

propiedad sobre estos bienes, y en función de ésta se formulan unas 

o utras teorías446
• 

446 El panorama en nuestra doctrina, una vez que se publica el 
trabajo de GIANNINI en la Rivista di Diritto Pubblico, en 1976 ( 
trabajo que ya había podido ser conocido en nuestro país porque fué 
una de las ponencias que se presentaron al V Congreso ítalo-español 
de Profesores de Derecho Administrativo celebrado en Marbella del 8 
al 11 de mayo de 1975, recogidas con posterioridad en "I beni culturali 
nell'ordinamento italiano" , La vinculación de la propiedad privada por 
planes y actos administrativos, IEAL, Madrid 1976, pp.513 y ss.) 
comienza a hacerse eco de ella. Con las excepciones de ROCA ROCA, 
ALVAREZ ALVAREZ y GONZALEZ-UBEDA RICO ya señaladas, la 
primera obra de un autor español_ que hace referencia a ella es la de 
A.SANCHEZ BLANCO, La afectación de bienes al dominio público. 
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En nuestro país no es una cuestión pacífica lo relativo a la 

naturaleza de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español. 

En general, se sigue considerando al titular del derecho patrimonial de 

propiedad como instancia determinante para la calificación jurídica de 

estos bienes447 

Siendo constitucionalmente exigible el reconocimiento de un valor 

cultural a los objetos que integran el Patrimonio Histórico y la 

necesidad de su puesta en valor, y estando estos dos elementos o 

Instituto García Oviedo. Sevilla 1979, pp.296. Sin embargo se debe a 
E.GARCIA DE ENTERRIA las primeras reflexiones sobre las 
posibilidades de aplicación al Patrimonio Histórico Español de dicha 
construcción dogmática en "Consideraciones sobre una nueva legislación 
del Patrimonio Artístico, Histórico y Cultural" R.E.D.A. 39, 1983, 
pp.582 y ss. Con posterioridad, otros autores tambien se han referido 
a ella pero sin ir más allá respecto de lo avanzado por GARCIA DE 
ENTERRIA. Así, P.GARCIA ESCUDERO y B.PENDAS GARCIA, El 
nuevo régimen jurídico del Patrimonio Histórico Español, cit. pp.20 
(con la evidente contradicción que supone el mantener, al traspolar la 
construcción de GIANNINI, la desvinculación entre titularidad de la 
propiedad y naturaleza jurídica de estos bienes por un lado, y 
mantener al mismo tiempo la tesis de que "son bienes (los de 
titularidad privada) de propiedad particular delimitada en su contorno 
ordinario por razón de la función social".Es decir, estos autores siguen 
estando en la linea de los que piensan que la condición jurídica de 
estos bienes no se puede deslindar de cuestiones de propiedad; 
M.BASSOLS COMA, "El patrimonio histórico español. Aspectos de su 
régimen jurídico", R.A.P., 114, 1987, pág. 9 y ss. 

447 J.GARCIA FERNANDEZ, en el Prólogo a la Legislación sobre 
el Patrimonio Histórico. Tecnos. Madrid 1987, para quién "los bienes 
del Patrimonio no dejan de ser una nueva forma de propiedad especial" 
(pp.63); F.BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, EL Patrimonio Cultural 
Español, cit.; J .L.ALVAREZ ALVAREZ, Estudios sobre Patrimonio 
Histórico Español, cit. En esta línea se sigue situando la última 
monografía española sobre el Patrimonio Histórico, BARRERO 
RODRIGUEZ, La ordenación jurídica del Patrimonio Histórico, cit. pág. 
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características explicitados en la Ley del Patrimonio Histórico Español, 

creo que no sólo es posible sino obligado considerar que la condición 

jurídica o naturaleza intrínseca de los bienes del Patrimonio Histórico, 

su esencia jurídica va por derroteros que van más allá de su 

consideración como una propiedad. 

La única teoría que ha superado la consideración de la 

propiedad como instancia determinante de la identificación jurídica de 

los bienes del Patrimonio es la construcción dogmática de los "bienes 

culturales" que ha llevado a cabo GIANNINl448 en la doctrina italiana, 

y que hoy por hoy no está superada449
• Voy a acudir a ella y ver si se 

448 La exposición de esta elaboración doctrinal se encuentra en "I 
beni culturali", R.T.D.P . 1976, pág.12 y ss., recogida también en parte 
en la ponencia que presentó al V Congreso Hispano-Italiano de 
Profesores de Derecho Administrativo, recogida en "I beni culturali 
nell'ordinamento italiano", en La vinculación de la propiedad por 
planes .... cit. pág. 513 y ss. 

449 Está extendida en la doctrina la consideración de que 
GIANNINI procede a la explicación de la naturaleza jurídica de los 
bienes culturales como si fueran manifestación de propiedad dividida. 
Así, GARCIA DE ENTERRIA, "Consideraciones .... ", cit. pág. 521 y ss.; 
BARRERO RODRIGUEZ, La ordenación jurídica .... cit. pág. 323; mirar 
más. 

Y hay que salir al paso de este estado de opinión porque sobre ello 
creo que hay un cierto confusionismo. La construcción dogmática de los 
bienes culturales que Giannini formula en 1976 no está enmarcada en 
un trabajo suyo mucho anterior, I beni pubblici. Bulzoni. Roma. 1963, 
en donde analiza las distintas formas en que se manifiesta la 
propiedad pública en el Derecho actual: la colectiva, la dividida y la 
individual. Ahí no está el punto de arranque de su teoría, como cree 
BARRERO (op.cit. pág.323), sino en la rehabilitación de la teoría de los 
bienes en sentido jurídico que mucho antes formulara PUGLIATTI 
("Beni" (Teoria generale), Ene. dir., V, y "Cose", Ene. dir., XI. Lo 
que ocurre es que Giannini, en 1963, consideraba que las "cose d'arti", 
locución con la que se indica a las cosas muebles e inmuebles que 
presentan un valor cultural de particular importancia, era una de las 
más claras manifestaciones de propiedad dividida (1 beni pubblici, cit. 
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puede proyectar a los bienes que integran el Patrimonio Histórico 

Español teniendo en cuenta las características estructurales autónomas 

que desde la Constitución y a través de la L.P.H.E. son definidoras de 

los mismos. En definitiva, llegar a determinar el enriquecimiento que 

de la tesis de los "bienes culturales" es posible hacer partiendo de las 

características estructurales de los bienes del Patrimonio en nuestro 

ordenamiento, enriquecimiento que sin duda va a producirse, aunque 

ésto sea avanzar ideas, debido precisamente a los presupuestos 

constitucionales desde los que hay que interpretar la legislación 

sectorial española, presupuestos que no se dan en la legislación 

italiana. 

2. La superación de esta visión: la construcción dogmática 
de los ''bienes culturales" 

GIANNINI propone una configuración jurídica unitaria de los 

bienes culturales4
5(), capaz de superar la dicotomía que hasta el 

pág .. 92 y ss.), planteamiento que expresamente rechaza con 
posterioridad. Partiendo de este dato, cosa soporte de varios 
bienes jurídicos, Giannini se retracta de su anterior tesis sobre la 
propiedad dividida de que eran objeto los bienes del Patrimonio, tesis 
avanzada en su obra ya citada I beni pubblici. No es posible distinguir 
entre un dominio eminente (del Estado) y un dominio útil (de los 
titulares del derecho patrimonial). Como dice PALMA, opinión que hace 
suya GIANNINI, "el dominio eminente mira un interés que tiene un 
contenido patrimonial, lo mismo que el dominio útil, es decir, comporta 
una pertenencia, unos poderes de disposición y goce" (op.cit.pp.), y esto 
no es lo que ocurre con la situación subjetiva en que se encuentra la 
Administración encargada de la protección de estos bienes. 

4
5() Recuerdese que la terminología "bien cultural" es acuñada een 

el Informe de la Comisión FRANCESCHINI como expresión 
aglutinadora de lo que hasta entonces se conocía como "cosas de arte", 
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momento marcaba el tratamiento de los mismos en el ordenamiento 

jurídico. italiano, según que fuesen de propiedad pública o privada. 

Constata que todos estos bienes tienen una función unitaria y que 

unitarias también son las potestades estatales que se establecen en la 

legislación italiana en garantía de esa función, potestades que él cifra 

en la tutela y en la valorización. 

Ante el interrogante de cuál sea el elemento común a estos 

bienes GIANNINI considera que es el interés que revisten en tanto 

que portadores de un valor cultural. "Cualquier entidad que tenga 

valor cultural está sometida al régimen de los bienes culturales", dice 

GIANNINI451
• 

El núcleo de esta teoría está en algo ya seguro en la Teoría 

"bellezas naturales", "patrimonio documental y bibliográfico",etc. en las 
distintas leyes, aún hoy vigentes. 
Referencia a la parte del traabajo dende hablo de ello. 
La expresión no es sólo una novedad lexicológica, sino "el reflejo de 
una nueva filosofía que individualiza en la cultura material de los 
pueblos los valores fundamentales de la civilización" (B.CAVALLO, "La 
nozione di berre culturale tramito e realta: rilettura critica della prima 
dichiarazione della Commissione Franceschini", en Scritti in onore di 
M.S.GIANNINI. Giuffre. Milano 1988, v.11, pp.113.),filosofía que viene 
a sustituir a la precedente concepción del Patrimonio repudiada en 
cuanto estetizante y elitista. los trabajos de la Comisión Franceschini 
son considerados en este sentido como una especie de codificación de 
este modo nuevo de entender la cultura y la civilización. 

451 "I beni culturalli",R.T.D.P. 1966, pp. La diferencia entre la 
opinión de Giannini sobre el elemento común, y la de los partidarios 
de considerarlos como "bienes de interés público" (Grisolia, Sandulli, 
Palma. Cfr. nota 4) es que para estos últimos el elemento común sería 
el "pregio", es decir, el ser apreciables culturalmente. Giannini da un 
paso más al señalar que no basta con ese aprecio sino que es necesario 
un juicio valorativo que certifique ese valor cultural. 
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general del Derecho, formulado por PUGLIAITI452
, y es que una cosa 

puede ser elemento material de varios bienes jurídicos. Así, el objeto 

cultural es elemento material de intereses, 

- de naturaleza patrimonial, que generan o posibilitan su pertenencia 

a un sujeto, lo que implica derecho de disposición, goce, obligaciones .... 

Como tal, este objeto es un bien patrimonial. 

- de naturaleza inmaterial (el valor cultural), que generan una 

potestad del Estado tendente a su conservación y fruición. Como tal, 

el objeto es un bien jurídico cultural. 

La incidencia del interés cultural en una cosa afecta al contenido 

de los derechos que corresponden al sujeto titular de la pertenencia o 

propiedad 453
, pero el interés cultural no es de naturaleza patrimonial, 

"es un interés tutelado jurídicamente porque da lugar a situaciones 

jurídicas subjetivas de las que es titular el Estado, situaciones 

distintas de las existentes por ser la cosa también soporte de un bien 

patrimonial" 

En la base de la construcción dogmática de GIANNINI está la 

consideración, basada en el análisis del conjunto de poderes públicos 

que gravitan sobre estas cosas, de que la gestión y utilización de las 

mismas, en lo que se refiere a su valor cultural, está fuera de la 

esfera de disponibilidad y de control del sujeto al que la cosa misma 

452 En su obra Beni e cose in senso giuridico. Giuffre. Milano. 1962 

453 "I beni culturali" ,op.cit.pp.26 
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pertenece en cuanto bien patrimonial454
• 

La distinción entre cosa y bien en sentido jurídico autoriza a 

admitir según GIANNINI una especie de yuxtaposición del bien 

cultural al bien patrimonial que está inherente en la misma cosa y 

cuyo régimen de pertenencia, público o privado, no influye sobre los 

rasgos esenciales del bien cultural como autónomo objeto de tutela 

jurídica. 

En este orden de ideas, el bien cultural se presenta como bien 

inmaterial, abierto a una fruición universal, y para cuya garantía están 

establecidas las potestades de tutela y valorización. 

Esta es a grandes rasgos la tesis que mantiene GIANNINI. 

Como han señalado ALIBRANDI y FERRI, esta construcción 

dogmática sirve, de un lado, para cualificar de modo peculiarísimo a 

los bienes culturales en el marco más general de los bienes de interés 

público, y de otro, tiende a delinear un régimen unitario e 

indiferenciado de los mismos, independientemente de su pertenencia 

pública o privada455
• 

Las notas características de los ''bienes culturales" en la 

construcción de GIANNINI serían las siguientes: 

454 Veremos que esto no es así en la LPHE. No es que la gestión 
y utilización de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico esté 
fuera de la disponibilidad y control del sujeto titular patrimonial, sino 
que esa disponibilidad y control no es exclusiva, sino compartida entre 
]a Administración en cuanto titular de una potestad de tutela y el 
titular patrimonial del bien. Vid. infra pág 

455 T.ALIBRANDI y G.FERRI, I beni culturali e ambientali, cit. 
pp.26. 
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a) La inmaterialidad. 

Es un concepto que parte de una llamada a la categoría de los 

bienes inmateriales, sin desconocer que no es posible llevar a cabo una 

trasposición sin más de la configuración tradicional de los bienes 

inmateriales, es decir, tal como ésta se predica de las obras del ingenio 

o de las invenciones industriales456
• 

456 Desde el punto de vista jurídico existen grandes diferencias 
entre estas dos clases de bienes inmateriales. Para GIANNINI, los 
bienes inmateriales tradicionales (obras del ingenio,patentes, marcas ... ) 
la cosa es instrumento de reproducción, que posibilita su circulación 
física. Entre la cosa y el bien inmaterial no existe una relación 
directa, sino sólo la relación indirecta que surge cuando se tiene la 
necesidad de reproducirla materialmente. En el caso de los bienes 
culturales, la cosa es soporte del bien cultural en . cuanto tal (oµ.cit. 
pp.33). En opinión de ALIBRANDI y FERRI, en ambos casos de 
bienes inmateriales existe una insuperable diferencia, debida al distinto 
grado de autonomía y de abstracción del bien en sentido jurídico y de 
la entidad material. En el caso de las obras del ingenio, hay una neta 
contraposición entre creación intelectual y su extrinsecación material. 
La creación intelectual no se incorpora a la cosa material, sino que la 
transciende, quedando sustancialmente liberada por la posibilidad 
misma de asumir como vehículo el más amplio número de objetos 
materiales (en este mismo sentido, GRECO, I diritti sui beni 
inmateriali,cit., pp.24). Esto no ocurre con los bienes culturales, cuya 
identidad está conexa a un valor ideal que resulta profundamente 
compenetrado en el elemento material. En los bienes del Patrimonio, 
el valor que es objeto de protección está tan unido a la materia que 
no se puede separar. El objeto de protección jurídica, el valor cultural, 
lo es a través de la cosa que reune ese valor. En consecuencia, 
mientras que las obras del ingenio pueden ser objeto de dos disciplinas 
jurídicas (la propia en cuanto creación intelectual y la de su 
extrinsecación material), disciplinas que admiten una recíproca 
independencia, las obras del Patrimonio no. En éstas una especial 
regulación es necesaria justamente por la inherencia en la cosa de 
distintas utilidades jurídicamente garantizadas, la cultural y la 
económica, utilidades uqe necesariamente se interfieren (ALIBRANDI 
y FERRI,op.cit. pp.27). 

En mi opinión, y participando de todo lo dicho hasta ahora, es 
posible establecer otra diferenciación, aunque no jurídica, entre ambos 
bienes inmateriales. Las ideas son entidades inmateriales. Los valores 
no son ni siquiera entidades, son álgo más hetéreo porque en la 
formación de ese valor confluyen una heterogeneidad de elementos, 
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Esta nota de la inmaterialidad, como característica estructural y 

autónoma de estos bienes, está reconocida de forma pacífica por la 

doctrina 457
• 

b) La publicidad 

Otra de las notas caracterizadoras de los bienes culturales en la 

construcción dogmática de GIANNINI es la publicidad. "Los bienes 

culturales son públicos no en cuanto bien patrimonial o de pertenencia 

sino en cuanto bien de fruición"458
. 

Es importante detenerse en cómo entiende GIANNINI esta 

"fruición". El bien cultural no tiene otra utilización, dice, que la 

"fruición universal". El dato jurídico hay que buscarlo en la "fruibilidad 

universal", no en la fruición efectiva. Fruibilidad, para GIANNINI, 

significa obligación de permitir la fruición, "y cuando la obligación se 

ha cumplido, el poder público está en regla"459
• En este sentido, el bien 

influencias históricas, personales, etc. 

457 GRECO, Stato di cultura e gestioni dei beni culturaJi,op. cit. 
pp.199; T.ALIBRANDI y G.FERRI, I beni culturali e ambientali, cit. 
pp.26 y ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA, "Consideraciones sobre una 
nueva legislación ..... ", cit. ; G.ROLLA, "Beni culturali e funzione 
sociale", Scritti in onore de M.S.Giannini,v.11,pp. 574; V.CERULLI 
IRELLI, "Beni culturali, diritti collettivi e propietá pubblica", en Scritti 
in onore di Massimo Severo Giannini, v.1. Giuffré. Milán 1988, pág. 
135 y SS. 

458 op.cit. pp.31 

459 Recordemos que según GIANNINI, la Administración es titular 
de una potestad sobre -los bienes culturales, lo que limita e uso del 
bien patrimonial. En este sentido, la Administración puede hacer más 
fácil o no la fruición o goce efctivo, pero son potestades que ejercita de 
modo independiente de la medida de la fruición. Es decir, dice 
GIANNINI, "no tiene sobre los bienes culturales las posibilidades de 
utilización que tiene el propietario del bien patrimonial" (pp.31). Y 
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cultural es público. 

En general, la doctrina italiana que ha estudiado el tema con 

posterioridad a GIANNINI, no ha entendido esta nota de la fruibilidad, 

puesto que la toman como equivalente a goce efectivo, utilidad 

concreta, de estudio, de acrecentamiento cultural460
• Es más, con 

anterioridad a la formulación de esta construcción dogmática, el dato 

del goce público efectivo era destacado ya, desde practicamente los 

primeros intentos de sistematización teórica de esta materia461
• 

Creo que en este concreto punto, el del goce o fruición, el de las 

posibilidades de uso por parte de la colectividad, es necesario hacer 

algunas matizaciones a la construcción de GIANNINI. 

continúa diciendo, "el bien cultural no es un bien colectivo 
administrado por el Estado por cuenta de la colectividad porque la 
propiedad colectiva es una propiedad del bien patrimonial, que 
comporta facultades de utilización del bien patrimonialmente 
relevantes, hasta tal punto que las utilizaciones que excedan la medida 
normal comportan pago de precio a cargo del fruidor". "Sobre los bienes 
culturales las potestades estatales se ejercitan de modo independiente 
de la medida de fruición, incluso pueden ser bienes culturales sin 
fruición". 

460 En este sentido se puede ver G.ROLLA, Scritti in onore di 
M.S.Giannini,cit.pp.574, ALIBRANDI y FERRI,op.cit., pp.73 y ss., B. 
CAVALLO,op.cit.,pp. V.CERULLI,Propieta pubblica e diritti 
collettivi. Cedam.Padova 1983. 

461 Puede verse en este sentido la obras ya citadas de GRISOLIA, 
CANTUCCI, SANDULLI, CAMMEO, PALMA ...... El punto culminante 
de esta linea de pensamiento se encuentra en el Informe 
FRANCESCHINI, en donde, como una de las manifestaciones del nuevo 
principio informante de la actividad de tutela se recoge el "goce 
público" (Declaración XVII) Cfr. el comentario a la misma en R.T.D.P. 
1966, pp.165. 
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3. Replanteamiento crítico 

El ligar la condición de "públicos" a los bienes culturales en 

base a la nota de la "fruibilidad" me parece criticable. Es cierto que el 

dato público de este tipo de bienes no lo ha desconocido la doctrina462
, 

pero, como acertadamente señala GIANNINI, "no se ha ligado al bien 

en sentido jurídico" (aunque mejor expresado estaría si se dijera que 

no se ha ligado al valor o utilidad cultural que la cosa u objeto 

comporta). 

Con ésto lo que quiero decir que el goce, la "fruición", no es una 

característica estructural, autónoma, que defina la naturaleza de los 

bienes culturales, no es un elemento común a todos los bienes que 

integran el Patrimonio. Por tanto, ligar el atributo "público" a los 

bienes culturales por ser bienes de fruición, aunque ésta se entienda 

como fruibilidad universal, no como fruición efectiva463, no me parece 

correcto. 

Como digo, la condición de "públicos" de estos bienes jurídicos 

hay que ligarla a la utilidad cultural 

De esta forma, estos bienes jurídicos, en mi opinión, se 

caracterizan por la nota de la publicidad porque al reunir un valor 

cultural, y en consecuencia ser un instrumento de promoción cultural, 

462 Cfr. supra 294 y ss. 

463 Como acabo de señalar, la doctrina italiana posterior a 
Giannini, ha entendido esa fruición a la que se refiere Giannini en el 
sentido justamente opuesto al que propugna; se refieren a ella en el 
sentido de goce efectivo, de utilidad pública. 
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estar destinado a la satisfacción de necesidades culturales, son objeto 

de un interés jurídico-público de los ciudadanos. La colectividad 

es titular de una determinada situación jurídica subjetiva con relación 

a ese elemento inmaterial=bien cultural. 

No creo, como señala GIANNINI, que fruibilidad signifique 

"obligación de permitir la fruición", y que de aquí derive el dato de su 

publificación, sino más bien que la colectividad está interesada en su 

goce, en el acceso a los mismos, en tanto en cuanto sirven para 

satisfacer una necesidad cultural. La Constitución española reconoce 

este interés colectivo en el art. 44.1, tal como ha quedado ya visto 4
&1. 

Lo que verdaderamente define, en mi opinión, a los bienes 

culturales, por usar la terminología italiana, aunque me parece 

confusa465, mejor decir, a la condición jurídica de los bienes integrantes 

del Patrimonio Histórico, además del elemento de la inmaterialidad, es 

464 Entre esta postura que yo mantengo, la de que la publicidad 
de la naturaleza jurídica de los bienes integrantes del Patrimonio 
deriva de la existencia de un interés público, y la del sector doctrinal 
italiano encuadrable en la teoría de los "bienes de interés público" 
(GRISOLIA, SANDULLI, PALMA, vid. supra pág.295 y ss.) sólo existe 
el dato común de la propia expresión a utilizar: bienes de interés 
público. La diferencia está en que para ellos el ser públicos lo predican 
no de la naturaleza jurídica, sino de los objetos materiales, de la pura 
materialidad que permite la existencia del derecho de propiedad. Y por 
eso, partiendo de quién tenga la titularidad de la propiedad de estos 
objetos, si es el Estado, los califican sin más como bienes públicos de 
pertenencia, y si es un particular, como bienes de interés público, pero 
al fin y al cabo como bienes de pertenencia. En esta elaboración 
doctrinal está ausente la diferenciación de las distintas utilidades de 
una misma cosa. 

465 la nota sobre la ambivalencia de la expresión en la doctrina 
italiana 
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su aptitud intrínseca para satisfacer necesidades cuturales, necesidades 

a cuya satisfacción los poderes públicos están vinculados 

constitucionalmente, y a cuyo fin, la legislación ordinaria confiere 

potestad administrativa de tutela.En este sentido, como señalaba al 

principio, se puede decir que son bienes con un destino público. 

¿Cómo incardinar en este elemento o característica definidora de 

la esencia jurídica de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico 

con la "fruibilidad" a la que se refiere GIANNINI, en definitiva, con el 

goce ya universal, ya efectivo?. La puesta a disposición de los 

bienes del Patrimonio para el goce efectivo de los ciudadanos, o 

incluso, "la obligación de los poderes públicos de permitir la fruición" 466
, 

no es el destino público al que están afectados los bienes integrantes 

del Patrimonio, sino medio de garantía del fin público al que 

están avocados los bienes del Patrimonio Histórico467
. Pero no es 

el fin mismo de los bienes culturales. Si así fuera, si el goce fuera el 

destino que definiera su naturaleza, ésta no sería una nota 

característica definidora de la condición jurídica de los bienes 

integrantes del Patrimonio porque, primero, se crearía una insalvable 

contradicción con la necesidad misma de conservación de los bienes en 

aquellos casos en que goce y conservación sean incompatibles, y 

466 Esta es la tesis de GIANNINI, no la del goce efectivo, aunque 
no llega el autor a aclarar suficientemente este aspecto. Prueba 
evidente de ello es que la doctrina posterior a él y que parte de de 
estas elaboración dogmática de los bienes culturales, hacen incapié en 
el goce efectivo. 

467 supra pág.264 y ss. 
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segundo, desde el momento en que entrara en colisión con la protección 

jurídica de determinados derechos fundamentales de la persona, como 

la intimidad, el goce no podría ser garantizado. Es decir, si el acento 

lo ponemos en el goce, en la fruición, en el acceso, los poderes públicos 

se verían impotentes para satisfacerlo en todo caso. 

Pero el acceso, vuelvo a repetir, no es elemento que defina a los 

bienes culturales, en terminología italiana, a la naturaleza de los 

bienes del Patrimonio Histórico. 

Hay que situar en planos distintos el destino del bien cultural 

y la fruición del mismo. El destino hay que situarlo en el plano de la 

esencia o naturaleza jurídica de los bienes que integran el Patrimonio 

Histórico; la fruición hay que situarla no en el plano de la esencia 

jurídica del bien, sino en el plano de las garantías para que los bienes 

culturales satisfagan las necesidades a las que están afectados, en 

concreto, en la puesta en valor. 

La puesta en valor se convierte así en elemento característico no 

de la naturaleza jurídica de los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico, sino de su régimen jurídico, régimen jurídico que, vuelvo a 

repetir, no es el propio de unas propiedades "funcionalizadas", sino de 

gestión de una clase de bienes. Conservación y puesta en valor 

constituyen el contenido de la potestad de tutela468
• 

En este plano, en el de las garantías del destino público de los 

468 Sobre el contenido de la potestad de tutela, supra pág.264 y 
SS. 
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bienes culturales, se situan las potestades que el ordenamiento jurídico 

confiere a los poderes públicos, potestades que, como señala 

GIANNINI, "non riguardano l'utilizzabilita patrimoniale della cosa, 

bensi la conservazione alla cultura e la fruibilita nell'universo 

culturale" 469
• Aquí está la prueba de la contradicción en que incurre 

GIANNINI al ligar la condición pública de los bienes culturales a ser 

bienes de fruición 470
• 

4. Proyección en el ordenamiento jurídico español de esta 
construcción dogmática. 

Tenemos que determinar si hay base normativa suficiente para 

proyectar en el ordenamiento jurídico español la construcción dogmática 

de los bienes culturales, con las matizaciones que acaban de 

señalarse471
• ¿Se encuentra explicitamente codificada la pluralidad de 

intereses que confluyen en los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico?, ¿el reconocimiento de un valor cultural a los bienes que 

integran el Patrimonio Histórico alcanza la consideración de bien 

jurídico?, ¿existe una prevalencia de los principios de conservación y 

469 ºt 26 º12:.f!h pp .. 

470 El que la "fruibilidad" pertenezca al plano de las garantías no 
se le escapa a GIANNINI (op.cit. pág.). Lo contradictorio está es situar, 
por un lado, como equivalentes fruibilidad y destino de los bienes 
culturales, y por otro, considerar a la fruibildad como garantía de ese 
destino. 

471 Este punto constituye la piedra de toque de las críticas 
formuladas por BARRERO RODRIGUEZ, oo.cit. y GARCIA 
FERNANDEZ, op.cit. respecto a la construcción dogmática formulada 
por GIANNINI. 
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valorización respecto a las reglas propias que caracterizan al régimen 

juridico del derecho de propiedad, pública o privada?. 

En páginas anteriores he expuesto mi opinión sobre la existencia 

en el ordenamiento jurídico-administrativo de un reconocimiento legal 

de su utilidad cultural, un reconocimiento de su operatividad juridica: 

el valor cultural es objeto de normas juridicas en su existencia a través 

de un soporte material, es el fin público de la acción de tutela. 

Lo que ahora se plantea es saber si esa conexión que existe 

entre todos los bienes que se delaran ope legis integrantes del 

Patrimonio en el art.1.2 de la Ley, el ser instrumentos de cultura, 

idóneos para satisfacer necesidades culturales, el ser elementos de 

identidad cultural, en definitiva, el valor cultural, es en nuestro 

ordenamiento positivo un "bien juridico". Es decir, ¿la acción de tutela 

del Patrimonio Histórico transforma a la utilidad cultural en "bien 

juridico"?. Este es el interrogante. 

La noción de "bien juridico" es una cuestión pacífica hoy día 

desde PUGLIATTI, como "síntesis entre el particular interés tutelado 

y la situación subjetiva predispuesta por el ordenamiento jurídico como 

instrumento de tutela destinada a un sujeto particular" 472
• 

Por tanto, para que exista un bien juridico tiene que darse álgo 

más que un reconocimiento genérico con transcendencia juridica, que 

es lo que predico del valor cultural de los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico; ese álgo más está en que el valor cultural 

472 Cfr. Beni e cose in senso giuridico, op. cit. pp.27. 
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constituya objeto autónomo de tutela iurídica473
• 

El valor cultural será un auténtico bien iurídico cuando 

el ordenamiento jurídico predisponga una situación subjetiva 

de poder en favor de un suieto particular que tenga por objeto 

ese valor cultural. 

Si hasta el momento vengo diciendo que el valor cultural de 

todos los bienes integrantes del Patrimonio Histórico tiene un 

reconocimiento jurídico, tiene operatividad jurídica en tanto que 

constituye el fín público de la acción de tutela, en este momento se 

destaca que no todos los bienes integrantes del Patrimonio Histórico 

tienen naturaleza jurídica de "bien jurídico cultural", es decir, no en 

todos ellos el valor cultural es autónomo objeto de tratamiento jurídico 

específico. 

La cuestión está en determinar si esa consideración del valor 

cultural como un auténtico bien jurídico sólo se puede predicar en 

nuestro ordenamiento jurídico-positivo de aquellos bienes integrantes 

del Patrimonio que hayan sido objeto de declaración formal 

administrativa "B.I.C." o "Inventariado", o si por el contrario, esa 

consideración es predicable de todo bien integrante del Patrimonio 

473 Para que estemos en presencia de un bien en sentido jurídico 
no basta con que un conjunto de elementos sea objeto de una 
disciplina jurídica unitaria, como señala PUGLIATI'I, sino que es 
necesario que el ordenamiento considere como unidad objetiva el 
interés, en este caso cultural, que quiere tutelar en orden al conjunto, 
y que intente predisponer una determinada y única situación subjetiva 
como instrumento de tutela de dicho interés. S.PUGLIAITI, Beni e 
cose in senso giuridico, cit. pp.29 
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Con relación a los bienes integrantes del Patrimonio Histórico 

que sean objeto de una de las especiales declaraciones administrativas 

que preve la LPHE con el fín de proporcionarles un mayor nivel de 

protección, concretamente, los bienes declarados "de interés cultural" 

y los "inventariados", se estructuran las técnicas de intervención 

administrativas más intensas y se establecen claramente en favor de 

la Administración títulos de potestad específicos de conservación y de 

valorización, como se tendrá ocasión de ver a lo largo de esta 

investigación. En un caso similar se encuentran los bienes integrantes 

del Patrimonio Arqueológico, Documental y Bibliográfico. 

No plantea la menor duda que con relación _a estos bienes, el 

reconocimiento jurídico del valor cultural de los mismos va más allá 

que frente a otras categorías legales. La cuestión está en saber si ese 

"plus" de intervencionismo da lugar a situaciones jurídicas subjetivas 

activas en favor de sujetos concretos 

Sólo alcanzan esa naturaleza aquellos frente a los que el 

ordenamiento predispone una situación jurídica subjetiva de poder en 

favor de sujetos particulares. De esta forma, en la regulación jurídica 

del Patrimonio Histórico Español, valor cultural (fin público de la 

acción de tutela) y bien (jurídico) cultural no son conceptos coincidentes 

en sentido estricto474
• 

474 En el ordenamiento jurídico italiano, sí son conceptos 
equivalentes porque la construcción del "bien cultural" se hace sobre 
la base de los bienes que son objeto de protección jurídica en la 
legislación italiana,ya sean las llamadas "cose d'arte", ya sean las 
"bellezas naturales", que son sólo los declarados formalmente. Toda la 
doctrina italiana manejada destaca este dato, que por otro lado, era el 
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Para saber qué bienes del Patrimonio Histórico tienen naturaleza 

de bien (jurídico) cultural, es necesario, como paso previo, que nos 

adentremos en el análisis de la situación jurídica que ocupan los 

ciudadanos en tanto que miembros de la comunidad nacional frente a 

las distintas categorías legales de bienes del Patrimonio Histórico 

5. La pos1c1on jurídica que ocupan los ciudadanos en la 
relación jurídico-pública que se establece en torno al 
Patrimonio Histórico Español 

¿Frente a determinadas categorías legales de bienes integrantes 

del Patrimonio Historico la colectividad uti singuli ocupa una 

situación jurídica más intensa que la que se deriva del art. 8 de la 

LPHE?. 

Cuando la LPHE impone la obligación a los titulares de B.I.C. 

de permitir y facilitar el estudio a los investigadores o su visita 

pública474
, a los titulares de Bienes Inventariados la obligación de 

permitir su est udio o la de prestarlos a exposiciones temporales475
, a 

los titulares de Bienes del Patrimonio Documental y Bibliográfico la 

obligación de permitir en estudio por los investigadores y, si son de 

mismo que se daba en el ordenamiento español hasta la L.P.H.E. Cfr. 
por citar aJgunos, SANDULLI, PALMA, CANTUCCI, GIANNINI, 
ANZON ..... . 

Y este mismo planteamiento protector es el que se recoge en las 
propuestas del Informe FRANCESCHINI. 

Esta es la gran diferencia que separa al sistema de protección del 
Patrimonio Histórico en el ordenamiento español y en el italiano. 

474 Artículo 13.2 

475 Artículo 26.6.b) 
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carácter público, a su libre consulta476
, y la los titulares de bienes 

reunidos en Archivos, Bibliotecas, Museos la obligación de permitir el 

acceso público477
, ¿la colectividad uti singuli es titular de álgo más 

que un derecho subjetivo reacciona!?. Desde el momento en que se 

están configurando situaciones de deber para los titulares de derechos 

patrimoniales sobre tales bienes, ¿ es correcto que de ello derivemos 

que se están reconociendo derechos colectivos de goce?. 

Para la doctrina, en general, la figura del derecho subjetivo típico 

se caracteriza por ser el inmediato correlato de una obligación478
, por 

disponer de inmediata y plena tutela juridica479 480
• 

476 Artículos 52.3 y 57. 

477 Artículo 62 de la LPHE. 

478 En este sentido, se puede ver E.GARCIA DE ENTERRIA y 
T.R.FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, op. cit.; 
J.A.SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derceho Administrativo 
, op. cit.; 

479 Cfr. A.M.SANDULLI, Manuale di Diritto Amministrativo, cit. 
pp.113 y ss. en especial, pág. 117 

480 Sin pretender reconstruir ahora la rica dogmática elaborada en 
torno al derecho subjetivo, sí parece interesante marcar las líneas 
maestras de su evolución que han llevado a las configuraciones 
actuales. Sólo así se podrán aislar sus caracteres más significativos y 
comprobar si están o no presentes en la situación analizada en el 
texto. Para ello, voy a seguir básicamente a DE CASTRO, op. cit. pp. 
636 y e.LOZANO SERRANO, Exenciones tributarias y derechos 
adquiridos, Tecnos, Madrid 1988, pp. 87 y ss,, a quien hay que acudir 
para completar la referencias doctrinales. 

En el origen de la construcción moderna del derecho subjetivo 
confluyeron las tres corrientes de pensamiento en boga a principios del 
siglo XX. A saber: 
- el liberalismo filosófico y su reflejo político, sustentados en el 
individualismo que había presidido las declaraciones revolucionarias del 
derechos del hombre. En este marco, la edificación del Estado Liberal 
de Derecho tienden a garantizar la posición de la persona como 
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portadora de derechos "civiles" que son límites al poder del Estado. En 
este sentido, el Derecho Civil fija "el estatuto personal del ciudadano, 
inatacable por el Estado,y los Códigos civiles encierran un significado 
de "Constituciones sociales", compendio de valores más profundos aún 
y permanentes que los expresados en las Constituciones políticas, cuya 
mutabilidad es mucho más facilmente admisible. De hecho, sí pueden 
darse revoluciones polítcas, lo que no es tolerable son revoluciones 
sociales, y asi se puso de relieve a lo largo del siglo XIX. 
- el capitalismo económico, basado en la propiedad de los medios de 
producción, y que al amparo de las doctrinas mercantilistas y el 
ar rinconamiento de los fisiócratas, se amplía con su correlatpo de la 
libertad de tráfico, indispensable para la burguesía y para el proceso 
dinamizador que ésta protagonizaba. La autonomía de la voluntad (de 
los propietarios) se erige en base del orden jurídico, y los institutos del 
derecho subjetivo y del negocio jurídico son su proyección en las 
normas jurídicas 
- el iusnaturalismo jurídico, que situa al individuo en el centro del 
Derecho. Este está pensado para el individuo, y la propiedad y la 
libertad, como proyección natural de la persona, previas a su 
reconocimiento por los textos positivos, son los ejes del oredenamiento. 

No es de extrañar que, con estas bases, las primeras 
formulaciones modernas del derecho subjetivo lo consideren 
consecuenca propia de la existencia del individuo, que es la razón de 
ser de la institución, configurándola como un "poder de voluntad" 
(SA VIGNY, WINSCHEID), que sólo más tarde dejaría paso a reconocer 
también en el seno de la figura la protección de un "interés" propio y 
peculiar del sujeto (IHERING). Estas fueron las tendencias básicas en 
torno al instituto que dominaron el panorama doctrinal del siglo 
pasado. 

Las críticas que se realizan a la teoría de la voluntad y a la 
teoría del interés hace que se llegue a revalorizar la función de la 
norma jurídica en el origen del derecho subjetivo, desprendiendolo del 
exclusivo anclaje originario en el individuo, pero también se llega a 
una construcción de síntesis en la que el derecho subjetivo aparece 
como atribución que realiza la norma a la persona (no existe sólo el 
interés del particular, sino el interés de la comunidad en el 
reconocimiento y ejercicio de los derechos subjetivos), por su condición 
de tal, en cuya virtud posee el individuo una situación de poder sobre 
un objeto, lo que le permite realizar su porpio interés. Postura que se 
convierte en mayoritaria y prácticamente unánime en la docrina 
europea. 

Con todo el enfoque del Derecho continúa siendo 
preponderantemente individualista y el derecho subjetivo es su centro, 
de forma que el ordenamiento se entiende como un sistema de 
derechos subjetivos. Ello provoca que el todavía joven Derecho Público 
se estructure, por un lado, en torno a los llamados "derechos públicos 
subjetivos", según la construcción de JELLINEK y S.ROMANO, y por 
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otro, la ·distinción entre ley material y ley formal. 
La evolución de la realidad social y la aparición de las nuevas 

situaciones jurídicas que el individuo puede ostentar ante el Derecho 
impuso una revisión de este panorama. Tras las críticas de CONTE, 
DUGUIT Y KEIBEN se abre un proceso en el que la doctrina va 
incorporando nuevas formulaciones que con el tiempo cristalizan en un 
conjunto de líneas de cambio que supondlian modificar sustancialmente 
el concepto de derecho subjetivo y su significación en el seno del 
ordenamiento jurídico. tales líneas maestras son: 
- el "abuso del derecho" como instrumento de control por el 
ordenamiento del derecho conforme a las finalidades del sistema 
jurídico 
- el paso de la "titularidad" a la "actividad" como centro de gravedad 
del derecho subjetivo, que da lugar a la llamado "función social del 
derecho", a su ejercicio según sus límites intrínsecos recogidos por el 
ordenamiento, la voluntad del cuál puede imponerse a la del titular del 
derecho 
- el núcleo del derecho subjetivo se traslada de la persona al objeto 
sobre el que recae, en razón del cuál se titpifica el poder que 
constituye el contenido del derecho subjetivo. 
- se separa la idea de libertad, para entenderla en un sentido moderno, 
de la del derecho subjetivo, acentuando como presupuesto y contenido 
de aquélla más la satisfacción de necesidades que la protección de 
intereses. 

Junto a estos factores, ciertas dificultades surgen al intentar 
encajar la noción clásica de derecho subjetivo con la realidad marcada 
poor una sociedad caracterizada por el intervencionismo estatal y por 
una revalorización por el propio ordenamiento de los fines sociales y 
comunitarios y frente a los puramente individuales y personales. El 
paso del Estado de Derecho al Estado social conducen en definitiva a 
la desnaturalización del derecho subjetivo y a la creciente publificación 
del instituto en el que cada vez tiene más relevancia el interés de la 
comunidad a través de su expresión en el fin objetivo de la norma 
jurídica que lo atribuye. · 

Este progresivo reconocimiento de que en el derecho subjetivo no 
sólo existe el interés de su titular sino otros intereses comunitarios, y 
que su poder de disposicón sobre el objeto del derecho se ve enmarcado 
por un conjunto de deberes sociales y de requisitos y límites fijados por 
la propia norma, cuyo desconocimiento en el eh¡jercicio del derecho 
puede llevar incluso a su privación por el ordenamiento, han avocado 
en la doctrina actual a una cierta indefinición de la figura, en la que 
se proyectan las tensiones que hoy sacuden las construcciones jurídicas 
en su intento de explicar la posición y las relaciones del individuo con 
respecto a la comunidad de la que forma parte. 

No obstante, las posiciones existentes pueden reagruparse en dos 
grandes líneas de pensamiento a _ efectos expositivos según la 
preeminencia que otorgan a a alguno de los elementos clásicos (poder 
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La regulación de las posibilidades de goce481 efectivo de los bienes 

que integran el Patrimonio Histórico varía en función de la categoría 

jurídica de protección que merezcan, no está en función de la 

pertenencia de los bienes, como ocurre en otros sistemas de derecho 

comparado482
• 

del sujeto-porotección por el ordenamiento). En un primer grupo cabría 
incluir definiciones como la sustentada por DE CASTRO, que conceptúa 
el derecho subjetivo como una determinada situación de poder concreto 
concedida sobre cierta realidad social a una persona y a cuyo arbitrio 
se confía su ejercicio y defensa, Derecho civil de España, cit. pp. 640 

Arquetipo de la segunda de las tendencias mencionadas puede 
ser la definición de ALESSI para el que el núcleo del derecho subjetivo 
reside en la garantía legislativa de una utilidad sustancial directa e 
inmediata para el sujeto titular, garantía que se opera a través de la 
vinculación que impone la norma al titular de un interés contrapuesto 
que debe sacrificarse para procurar esa utilidad que es el contenido 
esencial del derecho subjetivo. Cfr. ALESSI, "La crisi attuale della 
nozione di diritto soggettivoed i suoi possibili riflessi nel campo del 
diritto pubblico", R.T.D.P., 1953,307 y ss. 

481 Cuando se habla de goce efectivo de estos bienes se hace en un 
sentido muy especial, tal como han puesto de manifiesto ALIBRANDI 
y FERRI: "non s tratta infatti della facolta di trarre dal bene_delle 
utilita lato sensu economiche, bensi di una particolare fruizione della 
cosa nei valori ideali che essa esprime". Esta precisión no está privada 
de relieve porque, como señalan los autores citados, pueden existir 
bienes capaces de proporcionar otros tipos de utilidades públicas 
además de ésta de proporcionar un goce espiritual. Piensese en un 
parque, un jardín, una antigua vía de comunicación que todavía está 
abierta al tráfico..... En estos casos se está ante un uso público 
complejo, pero escindible en sus componentes autónomos. Así, podría 
perfectamente suprimirse el uso recreativo del parque o la transibilidad 
de la calle, permaneciendo sin embargo la visita pública, es decir, el 
uso inherente a su cualidad de bien cultural. Cfr. I beni culturali e 
ambientali,cit. pp. 420. 

482 como ocurre en el sistema italiano y francés. Cfr. ALIBRANDI 
y FERRI, op.cit. pp. 420 y ss. y R.BRICHET, "Monuments historiques", 
cit., respectivamente 
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Las categorías legales de bienes483 respecto de las que la L.P.H.E. 

reconoce posibilidades de goce en favor de los ciudadanos son las 

siguientes: 

- Bienes declarados de Interés Cultural, en los términos del art. 13.2 

- Bienes muebles declarados Inventariados, en los términos del art. 

26.2 

- Bienes integrantes del Patrimonio Arqueológico, en los términos del 

art. 42.2 

- Bienes integrantes del Patrimonio Documental y Bibliográfico, en los 

términos del art. 52 y 57.1 .a) 

- Archivos, Bibliotecas y Museos de titularidad estatal, art.60.1 y 62. 

Voy a detenerme en esta regulación. 

BIENES DE INTERES CULTURAL 

El art. 13.2 de la LPHE posibilita el goce de los BIC a través de 

la visita pública (o, en su caso, exhibición), y el estudio por los 

investigadores 484
• 

483 Cfr. supra pág.231 y ss. 

484 
" Los propietarios y, en su caso, los titulares de derechos reales 

sobre tales bienes, o quienes los posean por cualquier título, están 
obligados a permitir y facilitar su inspección por parte de los 
organismos competentes, su estudio a los investigadores, previa 
solicitud razonada de estos, y su visita pública en las condiciones de 
gratuidad que se determinen reglamentariamente, al menos cuatro días 
al mes, en días y horas previamente señalados. El cumplimiento de 
esta última obligación podrá ser dispensado total o parcialmente por 
la Administración competente cuando medie causa justificada. En el 
caso de bienes muebles se podrá igualmente acordar como obligación 
sustitutoria el depósito del bien en n lugar que reuna las adecuadas 
condiciones de seguridad y exhibición durante un periodo máximo de 
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La visita pública 

El art. 13.2 está configurando un deber legal strictu sensu-486, 

a pesar de que la redacción literal del precepto induce a confusión, con 

cargo a los propietarios o poseedores por cualquier título, de permitir 

la visita pública de los BIC, o, en caso de que tratándose de bienes 

muebles la Administración competente lo acuerde, de permitir su 

exhibición. 

La norma crea una situación jurídica legal u objetiva, de carácter 

general486
, conformadora, entre otras, del estatuto legal del derecho de 

propiedad de los BIC487
• Es una norma que implanta, dentro de ese 

orden prestacional al que me refería en otro lugar488
, una prestación, 

"un servicio esencial". Desde este enfoque, el art. 13.2 es un acto

regla 489 o ley del servicio. 

La peculiaridad de esta norma o ley del servicio es que no agota 

la implantación de la prestación imponiendo efectivamente una 

cinco meses cada dos años". 

4s.s Cfr. E.GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, T.II, op. cit. 

486 Cfr.L.DUGUIT, Traité de Droit Constitutionnel, vol. I, eª ed. 
Paris 1927, pág. 240 y ss. y G.JEZE, Principios Generales del Derecho 
Administrativo, I (trad. espaüola). Depalma. Buenos Aires 1948, pág.13 
y SS. 

487 infra, Capítulo Quinto de este estudio. 

488 supra pág.242 y ss. 

489 Cfr. DUEZ y DEBEYRE, Traite de Droit Administratif. París. 
1952, pág. 192 y SS. 
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obligación jurídica al titular patrimonial del BIC, sino que deja en el 

aire puntos necesitados de concreción, de fijación, como son: los 

concretos días y horas en que los ciudadanos podrán acceder a la 

visita, las condiciones de gratuidad o no490
, si se acuerda o no el 

depósito del bien mueble, y en donde y cuándo va a ser exhibido. 

El precepto está redactado en términos lo suficientemente 

flexibles como para permitir un gran margen de maniobrabilidad a la 

Administración. El punto más importante dentro de este margen es el 

que faculta a la Administración para acordar, en caso de bienes 

muebles, como obligación sustitutoria de la de visita, la de su depósito 

en lugar adecuado491
, y el relativo a la posibilidad de dispensar total 

o parcialmente la visita pública cuando medie causa justificada. 

La norma se remite, pués, a un acto administrativo de 

concreción, de implantación efectiva del servicio492 

En la expresión "previamente señalados" que utiliza el art. 13.2 

está la habilitación a la Administración competente para que concrete 

490 Fijar condiciones de grautuidad es un arma de doble filo. 
Generalkizar la gratuidad para todas las visitas a BIC supone 
renunciar a los ingrsos que se generan. Restringirla supone ir en 
contra del art. 44.1 del texto constitucional. Sobre el debate en Italia 
de esta cuestión, cfr. ALIBRANDI y FERRI, I beni culturali .... , cit. pág. 
256 y SS. 

491 La posibilidad de acordar como obligación sustitutoria el 
depósito de los bienes constituye una prestación real forzosa no 
tributaria. Referencia a GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, 
Curso de Derecho Administrativo, t. II, op. cit. 

492 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, t.lI, pág. 33 y ss. 
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ese deber e implante efectivamente el servicio. 

Este acto administrativo de concreción no puede ser entendido en 

ningún caso como una facultad discrecional en tanto en cuanto la 

colectividad tiene constitucionalmente reconocidos unos intereses frente 

a la conservación y puesta en valor del Patrimonio Histórico, intereses 

colectivos que la LPHE ha subjetivizado a través del mecanismo del 

reconocimiento de acción popular en el art. 8, conforme ya se ha 

explicado493
• Aquí está la transcendencia fundamental que tiene el 

reconocimiento constitucional de intereses colectivos en la tutela del 

Patrimonio Histórico, posibilita su subjetivación en los individuos 

concretos que se sientan lesionados, lo que singulariza a la situación 

que ocupa el "usuario" ante la implantación del "servicio" de visita 

pública, o en su caso, exhibición, previsto en el art. 13.2 de la LPHE494
, 

no equivalente al que ocupan en general los usuarios de los servicios 

públicos antes de que éstos se implanten495
• La singularidad de la 

posición de la colectividad uti singuli ante la tutela del Patrimonio 

Histórico, es decir, del ciudadano que se siente lesionado por la no 

493 supra pág. 242 y ss. 

494 Seüalaba GARCIA DE ENTERRIA que el art. 44.1 tenía una 
transcendencia jurídica en la construcción dogmática del Patrimonio 
Histórico, pero no señalaba cuál era. Cfr. "Consideraciones .... " op.cit. 
La transcendencia es la que se acaba de exponer en el texto 

495 Cfr. ALESSI, Le prestazioni amministrative resi ai privati. 
Milán. 1956, citado por ESCRIBANO COLLADO, "El usuario ante los 
servicios públicos: precisiones acerca de su naturaleza jurídica", R.A.P. 
82, 1977, pág. 113 y ss.; A.SANCHEZ BLANCO, "Usuario e intereses 
generales en la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985", R.E.D.A. 45, 
1985, pág. 25 y SS. 
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efectividad de las previsiones legales, implica que la tutela del 

Patrimonio Histórico, su conservación y valorización, en los términos 

en que aparece regulada en la LPHE, es una necesidad individual que 

no constituye un mero hecho. ni siguiera un interés difuso. a efectos 

de la implantación de las prestaciones. sino que es un título jurídico, 

un interés jurídico. 

Del acto administrativo de concreción, de implantación efectiva 

del servicio, nacerán distintas relaciones jurídicas: 

a) En primer lugar, entre la Administración y propietario o 

poseedor del BIC, lo que da lugar al nacimiento de una auténtica 

obligación jurídica a cargo del propietario o poseedor, y un poder de 

fiscalización a cargo de la Administración de su exacto cumplimiento496
• 

En este sentido, ese acto administrativo es acto-regla en tanto que 

implanta efectivamente el servicio y es también acto-condición en tanto 

que opera también como cauce para que se aplique la ley del servicio 

a los tiutlares patrimoniales d elos BIC e, indirectamente, a los 

ciudadanos. Desde el punto de vista técnico, es una orden497
• 

Entre el propietario o poseedor y la colectividad no se da 

ninguna relación. En efecto, el ciudadano no puede exigir al obligado 

por el art. 13.2 a que le deje visitar o contemplar un BIC. Al sujeto 

496 poder que comprende la posibilidad de imponer una sanc1on 
al estar tipificado el incumplimiento de estas obligaciones que recoge 
el art. 13.2 como infracción administrativa en el art. 76.1.a) 

497 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, Curso de 
Derecho Administrativo, t. II, op.cit. 
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al que se tiene que dirigir el ciudadano es a la Administración para 

que fije las condiciones de visita o exhibición, si no lo ha hecho; y si 

éstas ya existen, para que exija el cumplimiento de la obligación al 

afectado tal como ésta está configurada. Si la Administración no actua 

en ninguno de estos sentidos, el ciudadano que se considere lesionado 

por ese actuar administrativo tiene poder para dirigirse a los 

Tribunales y pedir el reconocimiento de su posición en ejercicio de un 

derecho subjetivo reacciona!. 

b) En segundo lugar, entre la Administración y la colectividad 

uti singuli, que de esta forma, al implantar efectivamente el servicio, 

solidifica la concreta posición que ya ocupaba: el ciudadano ya no sólo 

va a tener poder para exigir a un determinado sujeto una conducta 

consistente en que fije unas condiciones previstas en la Ley, sino que 

va a poder exigir a la Administración que el titular patrimonial actúe 

en los términos en que se fija la obligación jurídica de permitir la 

visita pública o, en su caso, la exhibición. 

De esta forma, la posición en que se encuentra el ciudadano es 

la misma antes y después de la concreción: 

Antes de que se concreten los condiciones de la visita o la 

exhibición, el ciudadano es titular de un derecho subjetivo reacciona! 

en la medida en que la no fijación le ocasione un perjuicio: puede 

exigir a la Administración, y si ésta no lo hace, denunciarlo ante los 

Tribunales, que lleve a cabo la reglamentación de las condiciones que 

hagan posible la visita o contemplación. 
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Una vez que la Administración procede a esa reglamentación, 

el propietario o poseedor pasa a ser obligado y el ciudadano no pasa 

a ocupar una posición distinta, sigue siendo titular de un derecho 

subjetivo reacciona!, lo que cambia es el contenido de lo que puede 

pedir, cambia el comportamiento que puede exigir a un determinado 

sujeto, la Administración: puede exigir que el servicio funcione en los 

términos fijados. 

La colectividad uti singuli no es en ningún caso titular de un 

derecho subjetivo de goce498
• El art. 13.2 no genera ninguna situación 

jurídica subjetiva para la colectividad, al contrario, configura una 

situación objetiva, legal y reglamentaria, frente a la cual los 

ciudadanos uti singuli son interesados jurídicos en tanto en cuanto el 

desconocimiento de esa situación objetiva les ocasione un perjuicio,por 

eso digo que son titulares de derechos subjetivos reaccionales, pero no 

son titulares de un derecho subjetivo típico de goce. 

El estudio por los investigadores 

Lo mismo que en el caso anterior, el art. 13.2 implanta un 

servicio, configura una situación objetiva, legal. Pero en este caso, no 

necesitado de fijación o concreción posterior. Lo que sí es necesario en 

498 Cfr. la postura mantenida por ALIBRANDI y FERRI, I beni 
culturali .... , cit. respecto a la calificación de la situación en que se 
encuentra la colectividad ante el uso de los bienes púhblicos, calificada 
de derechos cívicos antes de que la Administración efectue el destino 
concreto y de auténticos derechos debilitados una vez destinados. En 
el caso de los bienes privados, los califica de derechos colectivos de 
goce. 
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este caso es un acto-condición para colocar a los titulares patrimoniales 

de los BIC en la situación legal allí prevista, que transforme el deber 

legal de permitir el estudio en obligación jurídica. 

El hecho que determina la concreción de la situación subjetiva 

del propietario o poseedor es la solicitud que a tal efecto formule el 

investigador499
• 

El acto-condición no es en este caso un acto administrativo sino 

un acto jurídico del ciudadano interesado. La solicitd a que se refiere 

el art. 13.2 de la LPHE es una declaración del administrado que 

produce por sí misma unos efectos jurídicos, no necesita la aceptación 

del titular patrimonial. Los efectos jurídicos que se producen es que el 

investigador incorpora ventajas a la posición que ocupaaba, al 

tranformar el deber legal en obligación para su posición se derivan una 

serie de "efectos reflejos", se beneficia de la previsión legal de permitir 

el estudio. 

Tecnicamente, esa solicitud es una carga para el investigador500 

499 
" •••• .los propietarios estarán obligados a permitir y facilitar 

.. ... su estudio a los investigadores previa solicitud razonada de 
éstos ..... ", dice el art. 13.2. El hecho determinante de la concreción de 
este deber legal no es la respuesta del propietraio o poseedor. Es más, 
si es razonada, no cabe que se rechace. "Lo razonable" es un concepto 
jurídico indeterminado, problemática que se resuelve aplicando la 
técnica propia de estos conceptos. En ningún caso ésto se puede 
entender como una facultad discrecional. 

500 cfr. GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, 
Curso de Derecho Administrativo, t.11, pág. 29. Vid. también, el T.I, 
capítulo VIII 
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BIENES MUEBLES INVENTARIADOS 

El art. 26.6.b) de la LPHE contempla el goce de esta categoría 

legal de bienes a través de la exhibición y el estudio501
• 

Lo señalado en el caso anterior es predicable de estos bienes. La 

única diferencia es que la obligación de visita se sustituye por la 

obligación de prestarlos a exposiciones temporales50'2. 

BIENES INTEGRANTES DEL PATRIMONIO ARQUEOLOGICO 

Se trata de un Patrimonio Especial en el que el goce efectivo 

tiene una propia significación. Hay que tener en cuenta también que 

estos bienes pueden ser objeto de declaración BIC o Inventariados, en 

cuyo caso, las posibilidades de goce son mayores. 

El art. 42.2 impone a los beneficiarios de autorizaciones para la 

realización de excavaciones o prospecciones arqueológicas la obligación 

de entregar los objetos obtenidos al Museo o centro que la 

Administración competente determine503
• 

501 "Sus propietarios y, en su caso, los demás titulares de derechos 
reales sobre los mismos están obligados a permitir su estudio a los 
investigadores, previa solicitud razonada, y a prestarlos, con las 
debidas garantías, a exposiciones temporales que se organicen por los 
Organismos a que se refiere el art. 6 de esta Ley. No será obligatorio 
realizar estos préstamos por un período superior a un mes por año". 

502 
· que constituye una prestación real forzosa no tributaria, lo 

mismo que en caso anterior con relación a la obligación de depósito. 

503 "La autorización para realizar prospecciones o excavaciones 
arqueológicas obliga a los beneficiarios a entregar los objetos obtenidos, 
debidamente inventariados, catalogados y acompañados de una 
Memoria al Museo o centro que la Administración competente 
determine y en el plazo que se fije, teniendo en cuenta su proximidad 
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En mi opinión en este caso estamos ante una condición que 

necesariamente, ex lege, llevan aparejada todas las autorizaciones que 

se concedan para llevar a cabo excavaciones o prospecciones 

arqueológicas504
• 

En tanto que los bienes integrantes del Patrimonio Arqueológico 

que tengan la consideración de muebles van a destinarse a un Museo 

o centro similar, el análisis de su problemática se remite al apartado 

específico. 

BIENES INTEGRANTES DEL PATRIMONIO DOCUMENTAL Y 

BIBLIOGRAFICO 

Lo mismo que en el caso anterior, el goce efectivo tiene una 

propia significación. Hay que tener en cuenta también que estos bienes 

pueden ser objeto de declaración BIC o Inventariados, en cuyo caso, las 

previsiones de goce son mayores. 

Las posibilidades de goce de esta categoría legal de bienes se 

cifran en el estudio por los investigadores o, en su caso, exhibición 

al lugar del hallazgo y las circunstancias que hagan posible, además 
de su adecuada conservación, su mejor función cultural y científica" 
(art. 42.2 LPHE) 

504 El art. 76.1.f) tipifica com infracción administrativa las 
excavaciones u otras obras ilícitas a que se refiere el art, 42.3 Por su 
parte este precepto, establece que son ilícitas, entre otras, las 
excavaciones o prospecciones que se hubieran llevado a cabo con 
incumplimiento de los términos en que fueron autorizadas. Por tanto, 
si se quiere que la no entrega a un Museo sea una conducta 
sancionable hay que pensar que no es una obligación strictu sensu lo 
que se impone al beneficiario de la autorización, sino una condición. 
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pública, y en la consulta. 

El estudio por los investigadores 

Con relación a esta previsión de goce, art.52.3505
, cabe decir lo 

mismo ya señalado a propósito de las previsiones legales para los BIC 

e Inventariados. La diferencia con relación a éstos está en que en el 

caso del Patrimonio Documental y Bibliográfico, el art. 52 otorga a los 

titulares patrimoniales la facultad de poder excusar el cumplimiento 

de este deber506
, posibilidad que no se contempla con relación ni a los 

BIC507 ni a los Inventariados. 

Cuestión distinta es la potestad que se otorga a la 

Administración para acordar como obligación sustitutoria de la 

principal, la de estudio, el depósito temporal del bien en un Archivo, 

505 "Los obligados a la consservación de los bienes constitutivos del 
Patrimonio Documental y Bibliográfico habrán de permitir el estudio 
por los investigadores, previa solicitud razonada de éstos. Los 
particulares podrán excusar el cumplimiento de esta última obligación, 
en el caso de que suponga una intromisión en su derecho a la 
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, en los términos 
que establece la legislación reguladora de esta materia" (art. 52.2 
LPHE) 

506 la regulación, a diferencia del art. 13.2, en este punto concreto 
relativo al supuesto de dejar sin efectos la obligación impuesta por la 
ley, se hace desde el lado del obligado, otorgándole a éste la facultad 
de excusar en cumplimiento en el caso de que suponga una 
intromisión en su derecho a la intimidad personal y familiar y a la 
propia imagen, operándose así una remisión a la legislación reguladora 
en esta materia. Citas sobre esta materia 

507 El art. 13.2 está claramente atribuyendo la posibilidad de 
dispensa sólo de la obligación de permitir la visita pública, no del 
estudio. Además, la regulación se hace desde el punto de vista de la 
Administración, otorgándo a ésta potestad para dispensar el 
cumplimiento de la obligación cuando medie causa justificada 
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Biblioteca o Centro análogo de carácter público508
• 

La consulta, en el caso de documentos públicos o cuasi-públicos. 

La LPHE establece que todos los documentos de cualquier época, 

generados, conservados o reunidos en el ejercicio de su función por 

cualquier organismo o entidad de carácter público, por las personas 

jurídicas en cuyo capital participe mayoritariamente el Estado u otras 

entidades públicas y por las personas privadas, fisicas o jurídicas, 

gestoras de servicios públicos en lo relacionado con la gestión de dichos 

servicios509
, es decir, todos los documentos del sector público, tienen que 

depositarse y registrarse en los Archivos centrales de las 

correspondientes entidades de Derecho Público, conforme a las normas 

que se establezcan por vía reglamentaria510
• En la medida en que son 

508 Señala el art. 52.4 que "La obligación de permitir el estudio 
por los investigadores podrá ser sustituida por la Administración 
competente, mediante el depósito temporal del bien en un Archivo, 
Biblioteca o centro análogo de carácter público que reuna las 
condiciones adecuadas para la seguridad de los bienes y su 
investigación". 

Pero no se concreta el período de tiempo, como sí se hace con 
relación a los BIC muebles. Los Inventariados, también en este caso, 
se ven discriminados de esta posibilidad; para ellos no está prevista la 
posibilidad de acordar una obligación sustitutoria de la princpal. 

Es necesario que reglamentariamente se precisen y concreten 
esas "condiciones adecuadas". 

509 Artículo 49 .2 

510 Señala el art. 57 de la LPHE: "La consulta de los documentos 
constitutivos del Patrimonio Documental Español a que se refiere el 
art. 49.2 se atendrá a las siguientes reglas: 
a9 Con carácter general, tales documentos concluida su tramitación y 
depositados y registrados en los Archivos centrales de las 
correspondientes entidades de Derecho Público, conforme a las normas 
que se establezcan por vía reglamentaria , serán de libre consulta a no 
ser que afecten a materias clasificadas de acuerdo con la Ley de 
Secretos oficiales o no deban ser públicamente conocidos por disposición 
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bienes reunidos en Archivos, su es tudio se remite al apartado 

siguiente. 

BIENES REUNIDOS EN ARCHIVOS, BIBLIOTECAS Y MUSEOS 

Así como el goce público es un fenómeno circunscrito, limitado, 

en las categorías legales de bienes que hemos visto hasta este 

momento, el goce efectivo de los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico asume la máxima amplitud en los que estén reunidos en 

Archivos, Bibliotecas y Museos por el hecho mismo de que, como ya he 

expresa de la Ley, o que la difusión de su contenido pueda entrañar 
riesgos para la seguridad y la defensa del Estado o la averiguación de 
los delitos. 
b) No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, cabrá solicitar 
autorización administrativa para tener acceso a los documentos 
excluidos de consulta pública. Dicha autorización podrá ser concedida, 
en los casos de documentos secretos o reservados, por la Autoridad que 
hizo la respectiva declaración, y en los demás casos, por el Jefe del 
Departamento encargado de su custodia. 
e) Los documentos que contengan datos personales de carácter policial, 
procesal, clínico o de cualquier otra índole que puedan afectar a la 
seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida 
familiar y persoal y a su propia imagen, no podrán ser publicamente 
consultados sin que medie consentimiento expreso de los afectados o 
hasta que haya transcurrido un plazo de veinticinco años desde su 
muerte, si su fecha es conocida, o en otro eso, de cincuenta años, a 
partir de la fecha de los documentos. 

Reglamentariamente se establecerán lass condiciones para la 
realización de la consulta de los documentos a que se refiere este 
artículo, así como para la obtención de reproduciones de los mismos". 

Por su parte, el art. 58 señala: "El estudio y dictamen de las 
cuestiones relativas a la caslificación y utilización de los documentos 
de la Administración del Estado y del sector público estatal, así como 
su integración en los Archivos y el régimen de acceso e inutilidad 
administrativa de tales documentos corresponderá a una Comisión 
Superior Calificadora de Documentos Administrativos, cuya 
composición, funcionamiento y competencias específicas se establecerán 
por vía reglamentaria. Asimismo podrán constituirse Comisiones 
Calificadoras en los Organismos Públicos que así se determine". 
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señalado5 11
, se trata de servicios públicos en sentido técnico, en el caso 

de los de titularidad pública, o servicios de interés público, en el caso 

de los de titularidad privada. 

Pero, a la vista de la regulación española, LPHE y legislación 

autonómica, el goce público de estos bienes deriva de lo dispuesto en 

la Ley, no de un originario destino a un uso público derivado de la 

naturaleza demanial, por ser bienes afectados a un servicio público 

estricto, porque los bienes integrantes del Patrimonio Histórico que 

pueden estar reunidos en estos centros de documentación no tienen 

naturaleza demanial más que cuando son de titularidad pública, y sin 

embargo, todos están destinados a un uso público:_ la consulta, la 

exhibición, la difusión, etc.512
• La regulación de distintas modalidades 

de usos de todos los documentos del sector público no tienen su origen 

en una pretendida demanialidad, sino en la tutela de valorización que 

preve la LPHE513
• Las previsiones de goce de estos bienes no derivan 

511 supra pp. 27 4 y ss. 

512 Esta es la diferencia que existe entre nuestro ordenamiento y 
el italiano, en donde los bienes de titularidad pública de interés 
histórico, artístico ... forman parte del demanio histórico-artístico, y ello 
es lo que hace afirmar a ALIBRANDI y FERRI que su naturaleza 
demanial es la que implica su originario destino al uso público. Cfr. 
Op.cit. pp. 422 y SS. 

513 Hay que advertir que cuando me refiero a categorías o 
modaljdades de uso de los documentos del sector público no lo hago 
como si fueran modalidades de uso de bienes demaniales, es decir, que 
la terminología "uso general, especial o privativo" aunque la doctrina 
normalmente la refiere a los posibles usos de los bienes demaniales, 
en este caso concreto yo no lo hago en ese sentido. 

La razón es evidente, de todos los documentos del sector público, 
sólo se puede predicar la naturaleza demanial de los de titularidad 
pública, por el hecho mismo de esta titularidad más su reunión en un 
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de una pretendida demanialiad o cuasi-demanialidad, sino que son 

extrinsecación de la puesta en valor del Patrimonio Histórico, puesta 

en valor que en los bienes reunidos en estos centros se efectúa a 

través del título de potestad del servicio público (en el caso de los 

centros de titularidad estatal) y del servicio de interés público (en 

el caso de los centros de titularidad privada). 

La regulación en la LPHE es la siguiente: 

- Consulta de documentos pertenecientes al sector público514
: 

El art. 57 de la LPHE implanta un orden prestacional, constituye 

una situación legal y objetiva que no genera para la colectividad 

situación de derecho subjetivo de goce. La norma, lo mismo que en 

Archivo, que es un servicio público. Pero el resto de los documentos, 
los que no son de titularidad pública, no tienen naturaleza demanial, 
luego de ellos no es posible derivar que la previsión de distintos usos 
sea consecuencia de su afectación a un servicio público. 

514 El art. 57 de la LPHE no desarrolla directamente el art. 105 
de la C.E. porque detrás del art. 105 está el derecho fundamental a la 
información, como han señalado SAINZ MORENO, "El acceso de los 
ciudadanos a los archivos y registros administrativos" REDA 24,1980, 
pp. 118, BERMEJO VERA, "El secreto en las Administraciones 
Públicas: Principios básicos y regulaciones específicas del ordenamiento 
jurídico español", REDA 57, 1988. pp. 17 

Sobre el art. 105 vid también, ALV AREZ RICO, Documentación 
Administrativa,183, 1979, pp. 103 y ss. y SAEZ LORENZO, El derecho 
de acceso de los ciudadanos a los documentos administrativos. 
Cuadernos de Documentación. Presidencia del Gobierno. Madrid 1982, 
en especial pág. 38 y 41; L.A.POMED SANCHEZ, El derecho de acceso 
de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos. INAP. 
Madrid 1989 

El substrato del art. 57 de la LPHE es el acceso a la cultura, 
aunque, como señala BERMEJO VERA, op.cit. el art. 57 de la LPHE 
puede ser utilizado para consultas que desborden el puro goce cultural. 
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todos los casos anteriores, se limita a una reglamentación de la 

realidad que produce un efecto reflejo en beneficio de la colectividad 

uti singuli. 

El mecanismo de implantación del orden prestacional es el mismo 

que en casos anteriores, necesita un acto de fijación o concreción. Hay 

una previsión expresa en el art. 57 a la vía reglamentaria para la 

configuración más detallada de lo allí previsto. 

La situación que ocupa la colectividad uti singuli, como digo, es 

una situación legal, objetiva, como tal, los aspectos de esta 

configuración, en el ley y futuros reglamentos, son esencialmente 

modificables, pero a lo que no se podrá llegar es a suprimir la 

prestación o la posibilidad de la consulta porque, y de nuevo aquí 

subyace la singularidad de la posición de los ciudadanos ante el 

Patrimonio Histórico con respecto a la de los usuarios ante los 

servicios públicos, en la medida que que alguien se sintiera lesionado, 

ello acarrearía una privación ilegítima de un derecho subjetivo, 

proscrita por el art. 33,3 de la C.E515
• Sería un supuesto de naturaleza 

expropiatoria516 

515 Los derechos subjetivos reaccionales son de la misma 
naturaleza que los típicos. Cfr, GARCIA DE ENTERRIA y 
t.r.fernandez, Curso de Derecho Administrativo, T.11, op. cit. 

516 Sería de aplicación la doctrina del Tribunal Constitucional sobre 
privación de derechos sin indemnización, recogida en sentencias 
108/1986; 168/1986; 99/1987; 227/1988; 170/1989; 178/1989 y 41/1990. 
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- El acceso a los Archivos, Museos y Bibliotecas de titularidad estatal. 

La Administración del Estado garantizará el acceso de todos los 

ciudadanos españoles a los mismos, sin perjuicio de las restricciones 

que, por razón de la conservación de los bienes en ellos custodiados o 

de la función de la propia institución, puedan establecerse, señala el 

art. 62 de la LPHE517 

El precepto no contiene remisión reglamentaria para la 

concreción de esas restricciones que puede establecerse, con lo que si 

no se concretan, es un grave riesgo en tanto que el ámbito de 

discrecionalidad de la Administración no está limitado. 

Como en los casos anteriores, los ciudadanos sólo se benefician 

de una regulación legal permisiva del acceso, no se les confia una 

situación de derecho subjetivo de goce518
• 

El art. 5 7 y 62 tienen en común el que se proyectan en una 

organización prestacional, son servicios uti singuli. Son normas que 

configuran una prestación. La Administración ocupa una posición de 

517 Cfr., en este sentido, los comentarios al art. 53 de la Ley 
italiana 1089/1939, en PESCATORE, Leggi Amministrative 
Fondamentali, op. cit. pág. 2134 y ss, 

518 ni en el sentido de considerar a sus destinatarios poseedores 
de una esfera de actuación, como titulares de un poder de actuación 
concreto concedido sobre cierta realidad social a una persona y a cuyo 
arbitrio se conffa su ejercicio y defensa, que dice DE CASTRO al 
definir el derecho subjetivo, ni en el sentido de existir una tutela plena 
en la ley, una garantía de una utilidad sustancial directa e inmediata 
para sus titulares, garantía que se opera a través de la vinculación 
que impone la norma al titular de un interés contrapuesto que debe 
sacrificarse para procurar esa utilidad, en la formulación de ALESSI. 
Cfr. supra 
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deber, no de deber objetivo hacia la norma, derivado de su vinculación 

a la ley, ·sino un deber subjetivo hacia los ciudadanos519 

Tanto en el supuesto legal del art. 57 como en el del 62, como 

en los previstos en el art. 13.2, 26.4 y 52.3 de la LPHE, hay que 

diferenciar la posición que el ciudadano ocupa antes y después de la 

implantación efectiva del servicio, es decir, antes del acto de fijación, 

en los términos que ya señalé en su momento, con la diferencia de que 

en el caso del art. 62, en realidad, no se puede decir que la norma 

implante el servicio y necesite de un acto de fijación o de implantación 

efectiva. En este caso,la norma se limita a habilitar en términos muy 

generales a la Administración para que ésta determine el momento, 

forma, extensión de la reglamentación de las condiciones de ejercicio. 

En conclusión, con relación a la situación que ocupa la 

colectividad frente al Patrimonio Histórico, los art. 13.2, 26.6, 52, 57 

y 62 de la LPHE no crean una situación de poder concreto520
, sino que, 

como señala GONZALEZ PEREZ en otro contexto521
, se limitan a una 

reglamentación de la realidad que producen un efecto reflejo en 

519 Vid. GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, Curso .... 

520 El derecho subjetivo es, en definición de F.DE CASTRO, 
Derecho Civil de España, cit. pp.638, un poder concreto confiado a un 
miembro de la colectividad. Su esencia -se manifiesta en el doble valor 
de la titularidad: como poder sobre una situación jurídica y por ser 
lícitos sus actos dentro de la esfera concedida 

521 J.GONZALEZ PEREZ en Los derechos reales administrativos, 
op.cit. pp.30 
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beneficio de determinadas personas que adquieren la condición de 

interesados522
, en el sentido de que son titulares de un interés 

juridicamente relevante, no de interés difuso523
. Los ciudadanos no son, 

pués, titulares de derechos colectivos de uso, goce o disfrute, no ocupan 

una posición jurídica subjetiva, sino que son beneficiarios de una 

situación objetiva, legal, en la que tiene reconocidos unos intereses 

legítimos: se trata de una posición en la que los ciudadanos no 

ostentan un poder directo e inmediato sobre estos bienes, sino un 

poder frente a otro su.ieto en virtud del cual éste viene 

obligado a realizar alguna prestación 5
'"'. 

522 Sobre la situación de los usuarios de Archivos, Bibliotecas y 
Museos, vid. los comentarios al art. 53 de la ley italiana de 1939, en 
ALIBRANDI Y FERRI,rih_pp.422 y ss. 

523 Sobre los intereses difusos, cfr.M.LOZANO-HIGUERO Y PINTO, 
La protección procesal de los intereses difusos, Madrid 1983 

524 La evidencia de que el ordenamiento, especialmente el Derecho 
Público, configura posiciones jurídicas subjetivas en las que no se dan 
las notas que definen al derecho subjetivo, llevó a la dogmática 
jurídica, sobre la base de los "efectos reflejos" apuntadas por IHERING 
(Vid. DE CASTRO, Derecho civil de España, cit. pp. 669), a acuñar la 
noción de interés legítimo, bajo la que se ha intentado englobar los 
supuestos en los que la protección del interés del sujeto no es el fin de 
la norma, sino que sólo ocasionalmente, en cuanto se beneficia de la 
salvaguarda del interés público que es el verdadero objetivo normativo, 
ve aseguradas también sus pretensiones. -

Lo que ocurre es que esta construcción de la figura de los 
intereses legítimos resulta determinada en gran parte por la exigencia 
de un requisito procesal de legitimación en aquellos ordenamientos 
cuyo sistema de justicia administrativa es de jurisdicción subjetiva. Cfr. 
sobre ello, GARRIDO FALLA, "Interés legítimo", Nueva Enciclopedia · 
Jurídica Seix, XIII, Barcelona 1968, pp.221. 

Los intentos de concreción de esta figura, como posición jurídica 
subjetiva, de darle una dimensión sustancial, no ya procesal, conducen 
a configurarla como la de un interés del sujeto que no es contemplado 
por la norma con una relación de inmediatez, que no integra su 
finalidad primordial, pero que por coincidir con el interés público que 
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ésta persigue puede verse indirectamente protegido por la misma. 
La categoría del interés legítimo acusa una gran indefinición, como 

señala la doctrina. Cfr. E.GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ, 
Curso de Derecho Administrativo, t.11, cit. pág. 17 y ss.; SANTAMARIA 
PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, cit. pág. 874 y ss. 
El criterio que se usa para distinguirlo del derecho subjetivo no se 
refiere al contenido sustancial de ambas posiciones, sino a un factor 
externo como es el carácter o grado de la protección que le brinda el 
ordenamiento. Así, los italianos hablan de tutela plena en el caso del 
derecho subjetivo, y de tutela no plena en el a¡caso del interés 
legítimo. 

Como señala C.WZANO SERRANO,op.cit. pp. 97, en cuanto se 
intenta una definición sustancial, o bien se recalaca su dimensión 
procesal, o bien se le da un contenido que acaba siendo homogéneo con 
el del derecho subjetivo (como señala el T.S. en sentencias de 28 de 
abril de 1959, 6 de julio de 1959, 12 de mayo de 1960, "aquél que de 
prosperar la acción entablada originaría un beneficio jurídico en favor 
del accionante"), admitiendose la relatividad de ambas calificaciones, 
la de derecho subjetivo y la de interés legítimo, . respecto de una 
concreta situación , como le ocurre al T.C. en sentencia62/83 (cfr. en 
nota 74, de C.LOZANO SERRANO) 

Se trata de una categoría sometida a revisión, cuya subsistencia 
viene determinada más por razones procesales que por encerrar una 
posición jurídica subjetiva con entidad propia y diferenciada. Vid 
A.NIETO GARCIA "La discutible supervivencia del interés directo", 
REDA 12, 1977, pp.39 y ss. 

La percepción de estas limitaciones ha llevado a gran parte de la 
doctrina administrativa a postular su supresión, no viendo en él más 
que un residuo individuaista que dificulta la puesta en pie de un 
contencioso que sirva para resolver los problemas de defensa de los 
intereses con marcado acento colectivo. Cfr.por lo que se refiere a la 
doctrina española GARCIA DE ENTERRIA, SANTAMARIA, NIETO 
GARCIA, "La inactividad material de la Administración venticinco años 
después" D.A. 207, 1986, 

Se debe a GARCIA DE ENTERRIA un nuevo enfoque en el 
tratamiento de esta situación, renunciándo a identificarla como posición 
jurídica subjetiva . Es decir, trata de situaciones objetivas, con interés 
preponderantemente público, no generan ninguna posición del sujeto, 
pero cuando la Administración desconoce esa legalidad, surge no sólo 
la necesidad objetiva de restaurar la legalidad, sino también un interés 
del sujeto beneficiado de esa situación objetiva en que ésta se 
mantenga y .ello es lo que le permite solicitar de los Tribunales un 
pronunciamiento favorable. Esta posibilidad de defensa de la situación 
preexistente se califica como verdadero derecho subjetivo, coo derecho 
subjetivo reacciona}, cuyo objeto no es la situación previa, sino la 
obtención de ese pronunciamiento, y el contenido radica en la facultad 
de poner en marcha los mecanismos judiciales de corrección de una 
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Sirva este planteamiento para salir al paso de una corriente 

doctrinal que está teniendo lugar en Italia tendente a configurar como 

propiedad colectiva los bienes culturales, en el sentido de bienes que 

pertenecen en cuanto al goce a la colectividad de ciudadanos525
• 

Representante de esta corriente es CERULLI, para quien los derechos 

colectivos que corresponden a los ciudadanos sobre bienes culturales de 

propiedad pública adquieren naturaleza dominical, "devienen derechos 

en re propia"526
• 

Este planteamiento, que en cierta medida está justificado en el 

ordenamiento italiano porque el régimen jurídico que se establece para 

actuación administrativa no ajustada a la legalidad. En suma, antes 
de la violación no hay derecho subjetivo, pero una vez que se produce 
la lesión, el perjuicio, surge un derecho subjetivoa que se elimine la 
causa de tal perjuicio. Cfr, "sobre los derechos públicos,,,,"pp. 442 y ss. 

525 La categoría de la propiedad colectiva, desconocida en nuestro 
ordenamiento, goza sin embargo de cierta tradición en la doctrina 
italiana. Se puede ver, en este sentido, por todos, M.S.GIANNINI, ! 
beni pubblici, cit. y Diritto pubblico dell'economia, 2ª ed. 1985, pp. 71 
y ss. Sin embargo, los intentos de ste autor de configurar el demanio 
público como propiedad colectiva fueron abandonados por no encontrar 
apoyo en el derecho positivo. 

526 Cfr. Propietá pubblica e diritti colettivi. Cedam. Padua 1983, 
en especial, pp. 171 y ss. 

En resumen, la tesis de CERULLI parte de considerar que el 
destino de los bienes culturales de propiedad pública se identifica sin 
más con el goce colectivo de los mismos, y esa es la causa de la 
"publicidad"( de público) de los bienes en objeto. En este sentido, el 
bien -tutelado por el ordenamiento protector es el goce colectivo, y ésto 
sólo se cumple realmente en los que son objeto de propiedad pública; 
sólo sobre los bienes culturales de propiedad pública existen derechos 
colectivos de goce, y por eso, como objeto de propiedad pública, la cosa 
identificable como bien cultural deviene bien colectivo (Cfr. pp. 176 y 
SS.). 
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los bienes culturales parte de la titularidad, no es acogible en nuestro 

sistema . porque aquí la titularidad no es significativa en cuanto al 

régimen jurídico de los mismos. Lo más criticable, de todas formas, de 

esta teoría es que el goce colectivo no es en ningun caso el bien 

tutelado por el ordenamiento protector de los bienes culturales. El goce 

no es un bien jurídico, sino una facultad. Por otro lado, el hecho de 

que en la realidad práctica no sea posible deslindar el bien cultural 

en cuanto inmaterialidad de la cosa soporte físico del mismo no 

justifica que se pueda proyectar la regla de la pertenencia sobre los 

bienes culturales. Sobre los bienes culturales no caben derechos de 

propiedad, sólo caben, cómo situaciones de poder jurídico, facultades y 

derechos de naturaleza no dominical, independientes de las de esta 

naturaleza inherentes al interés patrimonial que coexiste con el 

cultural en estos bienes. Por tanto, estas facultades de goce, aunque 

coincidan con los bienes de propiedad pública en el oredenamiento 

italiano, no así en el español, no son integrantes de un hipotético 

derecho de propiedad, no "pertenecen" a la colectividad de ciudadanos 

que poseen esas facultades de goce, ni son por tanto bienes colectivos. 

Del reconocimiento de facultades de goce o uso no se puede 

derivar la existencia de derechos colectivos porque las facultades de 

goce se proyectan en todo caso sobre el valor cultural, sobre el 

elemento inmaterial de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico, 

valor cultural que no puede ser objeto de derechos dominicales527
• 

527 Por otro lado, un hipotético derecho dominical sobre el valor 
cultural de estos bienes, como valor autónomo, desgajado del valor 
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6. La naturaleza iurídica de los bienes integrantes del 
Patrimonio Histórico Español 

En páginas anteriores había dejado abierto el interrogante acerca 

de la naturaleza que tienen los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico, concretamente, si era posible predicar de ellos la naturaleza 

de bien (jurídico) cultural. 

Por lo que acabamos de ver en relación a las categorías legales 

de bienes respecto de las que la LPHE posibilita un goce público en 

favor de la colectividad uti singuli, es una regulación jurídica que no 

da lugar a derechos subjetivos colectivos de goce en ningún caso. Lo 

que sí origina es una concreta situación subjetiva de deber a cargo de 

los titulares patrimoniales, en el caso de los BIC, Inventariados e 

integrantes del Patrimonio Documental y Bibliográfico: el deber de 

permitir la visita pública, el estudio por los investigadores y la 

exhibición, bien depositándolos en centros de documentación, bien 

prestándolos a exposiciones temporales. 

Pués bien, en la medida en que la LJ;>HE habilita a la 

patrimonial que merezca la entidad que le sirve de soporte, no 
encajaría en la tradicional división de los derechos por la dogmática 
iusprivatista en derechos patrimoniales y derechos de la personalidad. 
Vid. CASTAN TOBEÑAS 

En los derechos patrimoniales el trasfondo es siempre económico, 
y el valor cultural no tiene contenido económico, por más que a él se 
ligen intereses de esta naturaleza. El los derechos de la persanolidad, 
el bien jurídico protegido es siempre un aspecto de la persona, álgo 
que forma parte integrante de ella, mientras que el valor cultural 
adopta una existencia separada de la persona, aunque contribuya al 
desarrollo de la 
personalidad. 
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Administración con un poder específico para fiscalizar el cumplimiento 

de ese .deber a los titulares patrimoniales, previa su concreción o 

fijación, se da con relación a estas categorías legales de bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico Español esa "sintesis entre el 

particular interés tutelado (el valor cultural) y la situación subjetiva 

predispuesta por el ordenamiento jurídico"528
• Por tanto, el VALOR 

CULTURAL DE LOS BIENES DECLARADOS BIC, INVENTARIADOS 

O DE LOS INTEGRANTES DEL PATRIMONIO DOCUMENTAL Y 

BIBLIOGRAFICO ES UN BIEN JURIDICO. 

El que los bienes integrantes del Patrimonio Histórico estén o no 

reunidos en Archivos, Bibliotecas o MUseos, de la titularidad que sean, 

no tiene transcendencia a estos efectos porgue no existe una categoría 

legal de bienes reunidos en estos centros. Las categorías de bienes son 

las de integrantes del Patrimonio Histórico, con sus especificaciones en 

los Patrimonios Especiales, los BIC y los Inventariados, no hay más. 

El reunirlos en centros peculiares, los Archivos, Bibliotecas y MUseos 

lo es a efectos de llevar a cabo una actividad de conservación y 

difusión más eficaz. Con la regulación del acceso a estos centros, ya 

sean de titularidad pública o privada, se implanta efectivamente una 

prestación, un servicio esencial para la Comunidad nacional, pero no 

pasan a constituir una categoría legal de bienes distinta a la que 

tuvieran al margen del hecho de estar reuinidos en centros especiales. 

528 términos en que PUGLIATI'I define al bien es sentido jurídico. 
Vid. Beni e cose in senso giuridico, op.cit. 
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El tratamiento jurídico de los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico Español que ni estén declarados BIC, ni Inventariados, ni 

integren el Patrimonio Documental y Bibliográfico es revelador de una 

tutela de su valor cultural, ciertamente, pero es una tutela que no 

puede calificarse más que indirecta o cautelar que no autoriza a 

afirmar que se esté en presencia de un bien jurídico inmaterial,_tl 

valor cultural de estos bienes integrantes del Patrimonio Histórico 

Español sí es un objeto jurídico de tutela529
, pero no un bien jurídico. 

En consecuencia, de ellos no es predicable una naturaleza jurídica de 

"bien cultural". Se quedan a medio camino entre los simples objetos en 

los que no se da reconocimiento de utilidades inmateriales de ningún 

tipo, y aquellos otros en donde ese reconocimiento alcanza la 

consideración de un bien en sentido jurídico. 

¿Qué es lo que da a un objeto integrante del Patrimonio 

Histórico la naturaleza de "bien cultural"?. La respuesta no puede ser 

la existencia de un valor cultural porque no todo objeto con valor 

cultural reconocido legalmente tiene naturaleza jurídica de "bien 

cultural". Esta naturaleza jurídica sólo es predicable de todos los 

integrantes del Patrimonio Documental y Bibliográfico y de los 

declarados "B.I.C." o "Inventariado". La respuesta al interrogante 

planteado tampoco puede ser una declaración formal administrativa, 

529 La posibilidad de que existan estos ·objetos jurídicos" es álgo 
que tiene larga tradicción en la doctrina. Por todos, cfr. S.PUGLIATI'I, 
"Reflessioni in tema di· universitas", Rivista Trimestrale di Diritto 
Processuale Civile, 1955, pp.992 y Beni e cose in senso giuridico, op.cit. 
pp.309. 
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porqie los bienes integrantes del Patrimonio Documental y Bibliográfico 

no necesitan esta declaración formal para ser integrantes del 

Patrimonio Histórico Español. Esa declaración sólo será necesaria para 

obtener un nivel de protección más específico, para lo cuál se requerirá 

un interés documental o bibliográfico relevante. Aquí está el 

quid de la cuestión. 

En mi opinión, lo que necesita un bien integrante del Patrimonio 

Histórico para tener naturaleza de "bien cultural" es un interés 

específico"º relevante, no un valor cultural de una intensidad 

superior, porque el valor cultural no tiene grados531, lo que sí los tiene 

es el interés específico o criterio de identificación de los bienes 

integrantes. 

Ese "plus" de interés que es el fundamento justificativo de la 

naturaleza de 'bien cultural", es álgo que lo tienen sólo ciertos bienes: 

- los considerados B.I.C. por declaración ope legis, y los 

declarados a través del procedimiento específico. 

- los declarados a través del procedimiento específico 

Inventariados 

- los integrantes del Patrimonio Documental y Bibliográfico. Se 

trata de un Patrimonio Especial muy singular, con respecto al cuál la 

530 histórico, artístico, arqueológico, etnográfico, científico, etc. 
Sobre el criterio de identificación de los bienes integrantes del 
Patrimonio Histórico, Cfr. supra pág. 206 y ss. 

531 Como así lo ha señalado de forma categórica GIANNINI, I beni 
culturali, op. cit. pág. 7 y ss. 
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LPHE ha considerado que tiene un interés superior al del resto de los 

Patrimonios Especiales, la propia ley le ha proporcionado ese plus de 

intensidad directamente, por el hecho de ser considerado integrante del 

mismo. Con relación a este Patrimonio no hace falta que tenga un 

nivel de protección más intenso, constitutivo de la categoría legal BIC 

o Inventariado, para tener una naturaleza jurídica de "bien jurídico". 

En contra de la opinión de GIANNINI532 y en general de aquella 

532 Para GIANNINI la identificación del bien cultural comporta 
siempre un juicio valorativo (op.cit. pp.15). Lo que sea bien histórico, 
artístico, ambiental,archivístico, etc. es el resultado de un juicio 
valorativo. Para este autor el juicio valorativo tiene naturaleza de 
'}ustificación de la decisión declarativa de la cualidad de bien cultural", 
el juicio vale como indicación del presupuestp de la. decisión tomada, 
de existencia en la cosa de aquellos caracteres por los que es ya bien 
cultural. Pero hay en este planteamiento de GIANNINI grandes dosis 
de contradicción.Voy a explicarlo: 

No aclara el por qué es aceptable jurídicamente la definición de 
bien cultural como "bien que constituya testimonio material con valor 
de civilización", para él es una noción que tiene un contenido jurídico, 
y de ello parte. A continuación, y en la misma línea que sigue el 
Informe Franceschini (Declaración IV), considera que la naturaleza de 
bien cultural es una cualidad ínsita en la cosa, que existe 
independientemente de cualquier valoración jurídica, que está presente 
en el bien que constituye testimonio material con valor de civilización. 
Considera que la declaración es un acto declarativo y que su efecto 
constitutivo se predica sólo desde el punto de vista certificatorio, de 
certeza legal de su cualidad (pp.36). Pero resulta que afirma 
tajantemente también que la identificación del bien cultural comporta 
siempre un juicio valorativo (pp.15, 17 y 23). Y este planteamiento 
contradictorio es el mismo que el que se da en el propio Informe de la 
Comisión Franceschini (contradicción denunciada por 
B.CAVALW,op.cit. pp.115 y ss.). La incongruencia está en las 
declaraciones que a nivel de generalidades hace el Informe y de las 
que parte GIANNINI sobre el que en el ser testimonio de civilización 
está ínsita la naturaleza de bien cultural y de que la declaración tiene 
sólo valor de certeza legal porque ésto es álgo que no se refleja ni en 
la legislación positiva vigente italiana (leyes de 1 y 29 de junio de 
1939) ni en la parte aplicativa del Informe Franceschini (Declaraciones 
XXII y ss.). Por eso tanto en el propio Informe como en el trabajo 
citado de GIANNINI se haga alusión a la necesidad de un juicio 
valorativo. 
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doctrina italiana que mantiene la necesidad de una valoración con 

naturaleza constitutiva533
, la existencia de un bien con naturaleza de 

"bien (jurídico) cultural" en nuestro ordenamiento jurídico no es álgo 

que derive de una valoración formal administrativa534
, sino que es álgo 

Si efectivamente conforme a la legislación italiana la identificación 
de un bien cultural comporta siempre un juicio valorativo, mientras 
ésta no se produzca no se puede hablar de existencia jurídica de un 
bien cultural. Por tanto, la noción de bien cultural como bien que 
constituye testimonio con valor de civilización es una connotación 
prejurídica en el Derecho italiano porque no es sificiente para 
individualizar al bien al que se va a aplicar el régimen jurídico que 
preve la legislación. 

Por tanto,para ser congruentes partiendo de la legislación positiva 
italiana, hay que reservar la noción de bien cultural como noción 
jurídica para los bienes con interés declarado. No es aceptable que la 
noción de bien cultural como bien que constituye testimonio de 
civilización tenga un contenido jurídico 

533 SANDULLI, 'Natura e funzione della notifica e della pubblicita 
delle cose priva te d'interesse artístico e storico qualificato", Rivista 
Trimestrale di Diritto Processuali Civile, 1954, pp.1022 y ss., 
B.CAVALLO,op.cit .. 

534 En el ordenamiento jurídico italiano sí, y en el Informe de la 
Comisión Franceschini también, a pesar de las contradicciones ya 
señaladas que inducen a confusión. Pero la legislación positiva es muy 
clara en este sentido. 

Otro dato que me parece importante destacar es que GIANNINI 
construye su elaboración dogmática de la naturaleza jurídica "bien 
cultural" sobre la base de lo que para él son los bienes culturales, que, 
vuelvo a repetir, no es todo bien que constituya testimonio con valor 
de civilización (con la contradicción que supone reconocer a esta noción 
carácter jurídico), sino todo bien que además haya sido declarado como 
tal. De éstos es de los que predica la naturaleza "bien cultural". Como 
paréntesis dentro de esta argumentación que estoy haciendo, hay que 
denunciar también el confusionismo que se crea en la doctrina italiana 
con la expresión bien cultural. Desde el Informe Franceschini la 
expresión se propone como sustitutiva, como noción globalizadora, de 
las anteriores existentes, y la propuesta se acepta rápida y 
unanimemente por la doctrina, y transciende incluso a alguna norma 
jurídica, pero que de hecho en la legislación positiva específica en la 
materia todavía subsisten las anteriores: cosas de arte, bellezas 
naturales, bienes histórico y artísticos,etc. Este concepto de bienes 
culturales, como noción globalizadora, es muy amplio, abarca a todo 
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innato a los objetos que revisten un interés específico relevante. En los 

casos en que se necesita una declaración de esa relevancia, el efecto 

de la misma no es el conferir, constituir una específica naturaleza 

jurídica de los bienes declarados, sino un específico régimen jurídico, 

que es distinto, como se va a ver a continuación. Pero antes de entrar 

en el análisis de estas declaraciones formales BIC e Inventariados, 

quisiera dejar sentadas algunas precisiones. 

La declaración formal se necesita para que exista certeza legal 

de ese "plus" requerido. 

La naturaleza de bien cultural es independiente de la 

declaración administrativa formal. Tampoco es connatural al hecho de 

ser el bien integrante del Patrimonio Histórico. Todos los bienes 

integrantes del Patrimonio tienen valor cultural, pero no todos tienen 

naturaleza jurídica de bien cultural. La naturaleza de "bien cultural" 

está ínsita en los bienes integrantes del Patrimono Histórico más 

relevantes. 

Si se recuerda, mi planteamiento inicial en este punto era el de 

saber si la conexión que se predica de todos los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico a tenor del art. 1.2 de la LPHE, su valor cultural, 

posibilitaba una consideración unitaria de los bienes integrantes. La 

bien que constituye testimonio con valor de civilización. Pero resulta 
que junto a este sentido que hay que dar a la expresión hay otro, el 
de bien cultural como naturaleza jurídica de algunos de estos bienes, 
los declarados formalmente. Esta ambivalencia de sentidos que hay que 
dar a una misma expresión no siempre es tenida en cuenta en la 
propia doctrina italiana, ni por supuesto en la española, en donde 
existe la creencia de que es único el sentido. 
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consideración unitaria de los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico Español no viene de la mano de su condición o naturaleza 

jurídica. No existe una condición jurídica unitaria de los bienes que 

integran el Patrimonio Histórico. 

La consideración unitaria de los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico Español proviene de su destino público: son 

bienes intrinsecamente afectados a satisfacer un fin público, la 

satisfacción de necesidades culturales. 

- El destino público de los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico que no tienen naturaleza de bien cultural se actua en la 

LPHE mediante una dirección funcional del derecho de propiedad. El 

régimen jurídico o nivel de protección en la LPHE de estos bienes es 

un régimen de pertenencia. 

- El destino público de los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico que tienen la condición de bien cultural (BIC, Inventariados 

y Patrimonio Documental y Bibliográfico) se actua mediante más 

técnicas, no sólo mediante el ejercicio funcionalizado del derecho de 

propiedad sobre los mismos. Es decir, en el régimen jurídico de dstos 

bienes existe una prevalencia de los principios de conservación y 

puesta en valor sobre las derivadas de la pertenencia. El régimen 

jurídico o nivel de protección de estos bienes en la LPHE es un 

régimen de utilización, no de pertenecia535
• 

535 Para GIANNINI, I beni culturali, op. cit. y ALIBRANDI y 
FERRI, I beni culturali e ambientali, op. cit. el destino público de los 
bienes culturales se actúa "mediante su integral confianza a la mano 
pública". En el ordenamiento jurídico español no es así exactamente, 
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7. Naturaleza del acto administrativo que individualiza a 
un bien integrante del Patrimonio Histórico en las 
categorias legales BIC o Inventariado. 

El acto por el que se procede por parte de la Administracion a 

la declaracion BIC o a la inclusion en el Inventario General de Bienes 

Muebles presenta aspectos discutidos sobre los que la doctrina no se 

pone de acuerdo, principalmente porque no se hace incapié en la 

diferenciación de dos cuestiones que aparecen allí implicadas 

- la cualidad=interés específico del objeto, 

- la decisión que toma la Administración. 

Es de precisar que el debate sobre estos temas no es algo que 

a pesar de lo que pudiera parecer a simple vista presenta interés única 

y exclusivamente desde el punto de vista teórico, de clarificación 

dogmatica. Al contrario, comporta relevantes consecuencias jurídicas, 

fundamentalmente en todo lo que afecta al derecho de propiedad sobre 

los bienes considerados y su posible indemnización según que existan 

o no verdaderas limitaciones o restricciones del mismo. Por ejemplo, 

suponer que la decisión administrativa tiene naturaleza declarativa 

supondría que los derechos patrimoniales sobre el objeto estuvieran 

limitados de origen; por el contrario, de seguir el criterio de la 

constitutividad de la declaración, se estaría <legrando un derecho 

se actúa de forma compartida entre Administración y titulares 
patrimoniales, como se verá más adelante, en la Segunda Parte de este 
estudio 
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subjetivo originariamente no limitado536
• 

La cuestión del carácter declarativo o constitutivo de este acto 

administrativo está poco estudiada en nuestro país aunque muchos 

sean los autores que han destacado la importancia de este acto. Se 

debe a la doctrina italiana el mérito de haber contribuido con mayores 

aportaciones a la clarificación de esta cuestión537
• 

536 Cfr. ALIBRANDI y FERRI, op.cit., pag. 303. 

537 En el derecho italiano, la cuestion de la naturaleza de la 
"notifica" del relevante interes previsto en la legislacion vigente ha sido 
ampliamente debatida a nivel doctrinal y jurisprudencia!, sin que 
ninguna de las posturas que se mantiene hayan encontrado algun 
punto de acuerdo. La propia legislacion italiana es difícilmente 
interpretable porque los art. 1 parr. 2 y art. 5 . de la ley nº 1089 
parecen acoger la tesis de la naturaleza constitutiva, pero los arts. 
13,39, 44, 20 parr. 2º de la ley 1089 y los arts. 8 y 10 de la ley 1497, 
en cuanto que preven poderes de intervencion de la administracion en 
relacion a cosas que no han sido objeto de notificacion de algun 
"interes relevante", parecen dar a enternder que la ley adopta un 
sistema fundado en la naturaleza declarativa. 

En el campo doctrinal, el que la valoracion del interes esta 
dentro de la apreciacion discrecional de la administraccion esta fuera 
de toda duda para GRISOLIA y CANTUCCI (Cfr. GRISOLIA, op.cit. 
pag. 261, donde manifiesta su opinion sobre la consideracion 
declarativa de la notifica y el caracter discrecional de la apreciacion de 
la existencia del interes. En similares terminos, CANTUCCI, op.cit. 
pag. 366) ; en esta misma linea hay que citar tambien a 
SANDULLI.Para SANDULLI, el atributo de la cosa (el interes) es la 
consecuencia de una valoracion tecnica de la administracion, de un acto 
administrativo en ejercicio de un poder de discreccionalidad tecnica, no 
es un acto de comprobacion (accertamento). La comprobaccion para este 
autor se resuelve en la declaracion de un conocimiento adquirido a 
traves de un proveso de mero estudio. El acto de valoracion, por el 
contrario, preupone la ennunciacion de un juicio valorativo sobre el 
objeto de conocimiento. Para SANDULLI, la cualidad historica o 
artística no es connatural y objetiva, sino un atributo de caracter 
puramente jurídico: La declaracion de la administraccion consiste en 
agregar a un bien un atributo jurídico, de la cual derivan notables 
consecuencias jurídicas, por ello tiene fuerza constitutiva (CFR. "Natura 
e funcion della notifica e della publicita delle cose prívate d'interesse 
artístico e storico qualificato". Riv.Trim. D. Processuali Civile, 1.954 
pag. 1023). 
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Está claro que los actos administrativos por los que se declara 

BIC o Inventariado son decisiones de notoria transcendencia en cuanto 

que someten a los bienes así individualizados a un especial estatuto 

Otro sector de la doctrina italiana a mostrado su perplejidad 
sobre la anterior orientacion considerando que la confirmacion den 
interes historico o artístico en el sistema de la ley no requiere 
apreciaciones discrecionales sino que procede de simples juicios 
objetivos de caracter exclusivamente tecnico dirigidos a constatar la 
presencia en la cosa del particular interes requerido por la ley, sin 
ningun margen para valoraciones de oportunidad. La imposicion del 
vinculo tendría por tanto solo valor declarativo de la cualidad de la 
cosa, a ella la ley conectaría la aplicacion automatica de la especial 
tutela de estos bienes. Asi, PIVA, "Cose d'arte" Enciclopedia del 
Diritto, pag. 101, PALMA, Beni d'interesse pubblico e contenuto della 
propieta, pag. 365 y 1347, y GIANNINI, Beni pubblici pag. 90; ibidem 
Diritto Amministrativo, 11. Milán 1970, pág. 951 y ss. 

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, el Consejo de Estado 
italiano es constante en señalar que la valoracion que preside la 
adopcion de la notifica es de caracter tecnico-discreccional, entra en la 
discreccionalidad de la administraccion. La apreciacion por la 
administraccion no es un juicio puramente artístico sobre el valor del 
bien o cosa, sino una valoracion del interes publico a la tutela del bien 
que, con referencia directa o indirecta al Arte, Historia, etc., se 
considera que merece conservacion (por ejemplo, sentencias del Cons.di 
Stato VI, de 28-IX-1.960, nº 710; senz. IV, 12-XII-1.966, nº 1065; senz. 
IV, de 16-IV-1.969, nº 87; senz. IV de 30-V-1.977, nº 479 etc. Una 
referencia mas completa puede verse en ALIBRANDI y FERRI, op.cit. 
pag. 305 y ANZON, "11 régime dei beni culturali nell'ordinamento 
vigente e nelle prospettive di riforma", Ricerca sui beni culturali, v.l, 
cit. pag. 103) 

Esta orientacion del Consejo de Estado no se concilia con la de 
Corte Constitucional en tema de bellezas naturales, ni con la linea 
seguida por el Consejo de Justicia Administrativa para la region 
sicialana, segun la cual tales bienes tienen particulares características 
"por una circunstancia objetiva" y constituyen una categoría que es 
originariamente de interes publico. Una referencia a estas sentencias, 
en la obra de ALIBRANDI y FERRI ya citada, pag. 306 

El informe FRANCESCHINI se situa claramente en favor de la 
naturaleza declarativa de la cualidad del bien cultural, produciendo el 
efecto de constituir certeza legal de tal cualidad. Pero tambien afirma 
expresamente que la declaracion de la Administracion es constitutiva 
de una especial situacion jurídica ( Cfr. la Declaracion IV del Informe, 
cit. pag. 14 7 y el comentario a la misma) 
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juridico o nivel de protección. Pero ésto es álgo que caracteriza a todos 

los instrumentos de individualización en cuanto que son actos- regla, 

como he señalado, sin que a ello obste el que en el caso de los BIC e 

Inventariados, el nivel de proteción sea especialmente intenso, en el 

que el intervencionismo administrativo limita el ejercicio de derechos 

patrimoniales ya de por sí delimitados538
• Pero de ello no se puede 

derivar la conclusión de que estemos ante un acto que cree o modifique 

situaciones jurídicas individuales5311
• Luego no se puede hablar de 

acto constitutivo540 en base a este dato541 542 

538 Todo tippo de intervención en el bien est~ sujeto a previa 
autorización. 

539 Si se observan los efectos de estos actos, está claro que, desde 
el punto de vista del régimen jurídico o estatuto legal que se va a 
aplicar a los bienes así declarados, es un acto-condición en cuanto que 
"el acto se limita a trasportar sobre la cabeza del individuo un estatuto 
legal previamente establecido", tal como definen a estos actos DUEZ 
y DEBEYRE, Traite de Droit Administratif,cit. pág. 192. 

Pero si se observan los efectos que produce desde el punto de 
vista de las posiciones jurídicas subjetivas de los titulares 
patrimoniales de tales bienes, pudiera pensarse que el acto crea una 
situación jurídica individual. Y no puede caerse en este error. El 
análisis de este acto no puede hacerse desde este exclusivo punto de 
vista, sino en función de la existencia o no de un estatuto legal 
previamente establecido, lo que en esta caso sí existe, luego, la 
situación jurídica de los titulares patrimoniales no se crea ex novo por 
ese acto, sino que ya existía en las normas; lo único que hace el acto 
de declaración es trasladarla a unos individuos concretos, 
personificarla. 

54° Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y T.R.FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, curso de derecho administrativo, t.l, 4ª edc., pag. 530 

541 Así lo califican la Comisión FRANCESCHINI, op. cit. Ver 
GIANNINI, pág. 90 de I beni pubblici; PALMA, Beni d'interesse 
pubblico ... . , op. cit. pág. 387 y ss. Entre nosotros, ROCA ROCA, El 
Patrimonio Artístico y Cultural, op . . cit.; GARCIA ESCUDERO y 
PENDAS GARCIA, El Nuevo Rñegimen Jurídico ... op. cit. 
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Lo que sí hace el acto que declara BIC o Inventaría es reconocer 

que el interés específico requerido para ser integrantes del Patrimonio 

Histórico tiene un grado, es especialmente intenso, intensidad que va 

a justificar un mayor intervencionismo administrativo de cara a su 

mayor nivel de protección. Y es aquí donde está el dato que permite 

afirmar que la declaración BIC e Inventariado tiene carácter 

constitutivo.Sólo se puede referir carácter constitutivo a los actos 

administrativos que declaran BIC o Inventarian en el sentido de que 

a través de este acto se publifica a los bienes que declaran, es decir, 

crean bienes públicos. Pero sobre ésto volveré más adelante. 

No tiene carácter constitutivo ni de una situación jurídica, ni del 

interés específico que tienen que reunir, ni del valor cultural, como 

creo que ya he explicado suficientemente. Este acto administrativo lo 

que hace es confirmar que el objeto reune el interés específico 

requerido por la ley, pero tal interés no nace de ese acto 

administrativo sino que es un atributo connatural y objetivo de la cosa. 

Originariamente son ya bienes que por reunir un interés específico a 

ellos la Ley liga un valor cultural, valor cultural que es el interés 

542 Hasta la ley de 4 de marzo de 1.915 no se aplica en España 
un procedimiento de individualizacion de los bienes culturales. 
Anteriormente, desde la Instruccion de 1.803, y mas tarde, por la ley 
de 7 de julio de 1.911, la determinacion de los monumentos era una 
simple denominacion con la que indiscriminadamente se designaba a 
los que habia de contenerse en los Inventarios que debían formarse. Es 
a partir de 1.915 cuando la determinacion habra de hacerse en relacion 
con los respectivos expedientes instruidos al efecto. Todos esto 
requisitos se van acentuando en la legislacion posterior hasta llegar a 
la ley de 1.933 y su Reglamento 
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público protegido. Esto permite que sacar una conclusión importante: 

los derechos patrimoniales sobre tales objetos están originariamente 

limitados por ese interés público. 

La declaracion de la Administración, por tanto, tiene valor 

confirmatorio del interés específico y de su valor cultural o interés 

público543
• Pero esta afirmación no debe llevar a pensar que la 

operación que lleva a cabo la Administración es una simple 

comprobación, una declaración de conocimiento adquirida a través de 

un proceso de mero estudio. Se trata de una operación que implica un 

juicio valorativo, una valoración. 

La Administración opera con conceptos jurídicos indeterminados. 

El interés histórico, artístico, arqueológico, de relevancia, de notable 

valor ..... luego el proceso de aplicación de los mismos debe someterse 

a la técnica aplicativa peculiar de estos conceptos544
• Como señalan 

ALIBRANDI y FERRI, a quienes sigo en esta cuestión, la potestad de 

la Administración está vinculada a la correcta aplicacion de 

543 Esta idea esta muy bien expresada en la Declaracion IV del 
Informe FRANCESCHINI. Tambien en la doctrina italiana, y con 
relacion a la declaracion de bellezas naturales, se afirma que el que 
la norma use expresamente el termino "declarar" presupone un objeto 
de la declaracion preexistente al acto administrativo declarativo y 
configura una nocion del interes mismo como resultante de un valor 
intrinsico del bien, que por esto no es constituido, sino reconocido o 
confirmado por la decision administrativa. Por ello, la declaracion no 
puede tener valor constitutivo del interes historico 

544 Sobre ello, cfr. E.GARCIA DE ENTERRIA, La lucha contra las 
inmunidades del poder Civitas. Madrid ;ibídem y T.R.FERNANDEZ, 
Curso de Derecho Administrativo, cit.; F.SAINZ MORENO, Conceptos 
jurídicos, interpretación y discrecionalidad administrativa, op. cit. 
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"determinados parametros de operatividad" 545
• Es decir no depende de 

un proceso volitivo, de elección entre diversas soluciones tecnicamente 

posibles. 

Esencialmente la operacion se desenvuelve en un plano de 

reconocimiento, no de voluntad, dirigida en esencia a una confirmación 

de la especial estructura o elementos del bien que la ley considera 

idóneos para satisfacer el interés requerido546
• 

Ciertamente, el problema se complica por el hecho de que se 

trata de una operación conceptual tradicionalmente sometida a la 

tentación del subjetivismo ya que se trata de formular, en definitiva, 

juicios, valoraciones, más o menos estétizantes; sin embargo, este 

peligro no afecta a los términos esenciales de la cuestión. 

En efecto, la operacion implica tambien una dimensión valorativa 

por parte de la Administración consistente en apreciar "la conformidad 

de la cosa a un modelo abstracto según 

reglas de juicio que excluyen la intervención de una propia decisión, 

sino que postulan la correcta aplicación de normas que emanan de una 

autónoma esfera de conocimiento técnico"547
• Es decir, no es un acto 

simplemente de dar certeza de un hecho, de confirmar, sino que 

inmersa en la confirmación hay una voluntad, una valoracion de 

méritos o cualidades de un bien, de naturaleza reglada o vinculada 

545 Cfr. ALIBRANDI y FERRI op.cit. pag. 306 

546 ALIBRANDI y FERRI, cit. pág. 307 

547 ALIBRANDI y FERRI, op. cit. pag. 306 
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porque se formula con arreglo a criterios técnicos, no de oportunidad. 

Pienso que la categoría que mejor explica la naturaleza de esta 

operacion es la de las comprobaciones constitutivas548 

8. La naturaleza de la potestad administrativa para 
declarar BIC e Inventariar 

Llegados a este punto, conviene que nos detengamos también en 

el examen de la naturaleza discrecional o no de esta potestad 

administrativa, de cara a determinar las posibilidades de control 

judicial de tales decisiones, de eminente transcendencia en cuanto que 

coloca a los titulares de derechos patrimoniales sobre los bienes 

declarados en una determinada situación jurídica legal. 

Un importante sector de la doctrina y jurisprudencia italianas549 

548 Elaborada en el derecho italiano y recogida en España por 
GARCIA TREVIJANO , Los Actos Administrativos,op. cit. Según 
PERINI, citado por GARCIA TREVIJANO, pag. 304, tales actos tienen 
tres características: es un acto debido, no es expresión de potestades 
discreccionales, es innovador respecto de efectos jurídicos y tiene su 
causa en la comprobacion de ciertas condiciones dispuestas por el 
legislador para la innovacion de situaciones jurídicas. Se exige un 
juicio sobre la conformidad de las condiciones de hecho a la norma. 

Señala GARCIA TREVIJANO que se trata de una comprobación 
caracterizada por una conjunción de una comprobación propiamente 
dicha y de una voluntad. 

Puesto que el acto de declarar BIC o de incluir un bien mueble 
en el Inventario General es el acto resolutorio de un procedimiento 
administrativo, no puede desligarse de su fase previa, de los actos 
trámite que le preceden. Es precisamente en esta frase previa cuando 
la Administración lleva a cabo una operación valorativa, no una simple 
verificacion. Si examinamos el acto que declara o incluye en el 
inventario aisladamente, se trataría de una actuación vinculada por la 
propuesta previa, seria una simple comprobación. Cfr. lo que señala el 
art. 14 del Real Decreto 111/86, de desarrolloparcial de la Ley 

549 Cfr. una referencia completa en G.PESCATORE, J&ggi 
amministrative fondamentali annotate. Giuffré. Milan 1986, pág. 1783 
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ven en el ejercicio de esta potestad un supuesto de discrecionalidad 

técnica 550. 

A diferencia del derecho italiano, en el derecho francés el tema 

de la naturaleza del acto individualizador del bien a proteger no ha 

dado lugar a un debate similar de la misma intensidad551
• 

Lo que sí hay es una abundante jurisprudencia del Consejo de 

Estado francés relativa al control judicial de la calificación jurídica de 

los hechos, a traves del recurso de exceso de poder552
• 

y SS. 

550 Pero, curiosamente, utilizan esta fórmula, no en su sentido 
originario, no para su exclusión de control judicial, puesto que se trata 
de cuestiones atacables a través de la figura del exceso de poder. Asi 
lo afirman ALIBRANDI y FERRI op.cit. pag. 310. 

551 Lo que se observa en la doctrina manejada es la manifestación 
de que los términos en que se mueve la legislación son los 
suficientemente imprecisos como para que quede en manos de la 
Administración un amplio criterio a la hora de llevar a cabo la 
calificación de los bienes a proteger. En este sentido puede consultarse 
Y.JEGOUZO, "La protection du patrimoine culturel",en Droit du 
patrimoine culture! inmobilier, cit.~.BOURDIN, "Le patrimoine culture} 
et les sistemas de valeurs", en Droit du patrimoine cultural.. .. cit. pág. 
9 y ss.; J. UNTERMAIER, "La qualification des biens culturels en droit 
francais", en Droit du patrimoine culture!.. .. , cit.; H.JACQUOT, Droit 
de l'urbanisme. Dalloz. Paris 1987, pag. 252 . 

552 El arrét GOMEL (C.E. 4-4-1.914) constituye el punto de partida 
de toda esta jurisprudencia. Cfr. Les grands arréts de la jurisprudence 
administrative. WNG, WEIL, BRAIBANT, 6ª edc. pag. 121. De esta 
forma el carácter artístico, histórico o cualquier otro de los tomados en 
consideración por la legislación francesa es controlado de manera 
constante. Cada vez que el texto de una norma subordina el ejercicio 
de un poder de la Administración a la existencia de ciertas 
circunstancias de hecho, como es la existencia o no del interés histórico 
o artístico, el juez del exceso de poder verifica si esas condiciones de 
hecho se cumplieron efectivamente y, principalmente, si los hechos 
presentaban un carácter de tal naturaleza como para justificar la 
decisión tomada, aunque también hay que reconocer que el propio 
Consejo de Estado es consciente que cuando la decisión atacada reviste 
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En nuestro país, la cuestión se ha planteado como un supuesto 

de disc_recionalidad técnica553
, con lo que de facto, estas declaraciones 

se excluían de control judicial554
• 

caracter técnico, un control efectivo es difícil A titulo de ejemplo se 
pueden citar las siguientes sentencias en donde se entra en estas 
cuestiones: 17-XII-1.972 (Dame M.Moslou), 5-XII-1.947 (S.Aloix), 6-X-
1.971 (M.A.E c.Ste. civ.imm.de la Butte Saint Trejus), 10-XI-1.978 
(Ste.general d'explotation de theatres et concert), etc., todas ellas 
recogidas en BRICHET, J .C.D.A., pág. 12 . 

563 Un examen de la teoría de la discrecionalidad tecnica en la 
doctrina italiana que es donde tiene su origen, puede verse en las 
obras de PRESUTII y CAMMEO, citadas por TARDIO PATO en 
Control Jurisdiccional de concursos de meritos, oposiciones y examenes 
academicos, Civitas 1.986, pag. 152 

554 Es una fórmula que cierto sector doctrinal explica diciendo 
"que son cuestiones que han de resolverse a la vista de un juicio 
técnico emitido por un órgano especializado de la Administración 
constituyendo casos que aunque no existe discrecionalidad ante la ley 
si se da discrecionalidad frente al juez, pues resulta imposible su 
fiscalización, ya que para ello habría que sustituir el punto de vista 
del organismo técnico que actuó por criterios del propio Tribunal, que 
obviamente no puede manejar más técnica que la jurídica" Así, 
GARRIDO FALLA, Tratado de derecho administrativo tomo 1 pag. 258. 
Este mismo criterio aparece recogido en algunas sentencias del 
Tribunal Supremo. 

En el examen de la llama la atención el que sólo halla 
encontrado una sentencia en la que se califica de "discrecionalidad 
tecnica" el ejercicio de sus atribucciones por parte de la Comision del 
Patrimonio Historico-Artistico, organismo con importantísimas 
competencias en la legislacion anterior, utilizando esta fórmula en su 
sentido originario, es decir, de exclusion de contról judicial de tales 
actuaciones administrativas. Se trata de la sentencia del T.S., de 11 
de junio de 1.979 (Sala IV), ponente FERNANDEZ TEJEDOR 
(R.A.2904), donde se afirma la imposibilidad de impugnacion de un 
Acuerdo de la Comision del Patrimonio Historico, otorgandole el valor 
de dictamen, es decir considera a la actividad de tales organismos 
como verdaderos juicios de valor, como manifestaciones de opinion. 

En esta misma linea puede situarse la sentencia del T.S., de 7 de 
abril de 1.975 (Sala III), ponente AROZAMENA SIERRA (R.A. 1834), 
en donde, aunque no con afirmaciones tan rotundas el T.S., deja 
exenta de control judicial los hechos que son objeto de informe por la 
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No obstante, la linea jurisprudencia! mayoritaria se ha movido 

en el sentido de que se trata de una materia no exenta de control 

judicial, sino simplemente "de control dificultoso superable con el 

empleo de un mayor esfuerzo dirigido a valorar debidamente los 

conceptos a los que nos estamos refiriendo (valor historico), y a 

contrastar, en funcion de esos valores, el supuesto de hecho en 

cuestión, mediante el análisis de los informes técnicos que sean 

necesarios "555
• 

Plantear a estas alturas el tema del control judicial de estas 

cuestiones es absurdo. Es ésta una cuestión que no ofrece dudas, como 

no podía ser de otra forma desde la entrada en vigor de la 

Constitución556
, aunque es desconcertante el hecho de que sea el propio 

Real Academia de la Historia, relativos a las condiciones de 
monumentalidad de ciertas zonas de la ciudad de Merida. No declara 
expresamente que es una materia exenta de contraol , pero los 
resultados practicos son los mismos. Cfr. considerando 4º 

555 No obstante, en supuestos excepcionales, los Tribunales entran 
en el examen de los hechos determinantes de la actuación de la 
Administración, "del sustrato fáctico", como señala la sentencia del T.S, 
de 6 de noviembre de 1.973 (sala 3ª) ponente MARTIN DEL BURGO 
(R.A. 4018), del acto que declara un monunento, valorando informes 
técnicos. Asi, las sentencias del T.S, de 17 de enero de 1.977 (sala 3ª) 
ponente PEREZ FRADE, R.A. 150; sentencia de 15 de febrero de 1.978 
(sala 3ª), ponente R.A., 600; la sentencia del 6 de noviembre de 
1.973 (sala 3ª) ponente MARTIN DEL BURGO R.A. 4018 y la 
sentencia del 22 de mayo de 1.974 (sala 4ª)ponente PONCE DE LEON 
y BELLOSO R.A. 3281. Copiar Cdo. 3º 

556 A nivel general, podemos decir · que el Tribunal Supremo 
apuesta definitivamente por el control pleno de cualquier actividad de 
la Administración por muy discrecional que sea, a la vista de la 
sentencia de 2 de abril de 1.985. La sentencia a la que nos referimos 
procede de la sala 4ª (R.A. 2854) ponente BOTELLA TAZA, comentada 
por COCA VITA en RAP, 1.985, pag. 205 
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Tribunal Constitucional qmen, en una sentencia verdaderamente 

regresiva en este sentido, haya aceptado la doctrina de la 

discrecionalidad técnica y haya afirmado que las cuestiones técnicas 

escapan al control jurisdiccional557
• 

Para saber si estamos en presencia de una verdadera potestad 

discrecional, el dato decisivo a tener en cuenta radica en saber cuál es 

la naturaleza del criterio de decisión en que ha de fundarse la 

Administración, no en la forma de atribución de esta facultad558
; es 

decir, hay que determinar si se trata de un criterio de decision de 

naturaleza jurídica o de naturaleza política, en cuyo caso se trataría 

de una decisión discrecional. 

El criterio de decisión que ha de manejar la Administración a 

efectos de declarar o no un objeto como BIC o Inventariado radica en 

determinar si es portador de un interés específico en grado 

elevado559 

557 Nos referimos a la sentencia 39/1.983 de 16 de mayo, muy 
criticada por la doctrina. Así COCA VITA " Del control de la 
discrecionalidad administrativa al control de la discrecionalidad 
judicial" en RAP. 100-102, pag.1098, y TARDIO PATO, op.cit, pags. 
138, 160 y 193 

558 Asi lo afirma SAINZ MORENO, Conceptos jurídicos, 
interpretacion y discrecionalidad administrativa, Civitas 1.976, pag. 
308. Esta monografía, la mas importante en la materia es la que se 
sigue basicamente en esta cuestion 

559 Conforme al art. 1.3 y art. 9 de la ley deberan declararse de 
interes cultural los bienes que sean "más relevantes"; conforme al art. 
26 par. 1º y 3º de la ley y 24 par. 1 del reglamento, el Inventario 
comprendera los bienes muebles que tengan "singular relevancia" por 
su notable valor histórico, artístico ..... " 
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En mi opinión creo que no nos encontramos en presencia de un 

supuesto de discrecionalidad porque, siguiendo a SAINZ MORENO, el 

criterio en base al cuál ha de dicidir la Administración se encuentra 

recogido en una norma jurídica, el art. l de la LPHE en la medida en 

que formula un concepto jurídico de Patrimonio Histórico Español, si 

bien, con carácter abierto560
• El interés específico cualificado es un 

elemento incorporado a la norma jurídica, luego el acto administrativo 

declaratorio forma parte del proceso de aplicación de esa norma. 

El criterio de decisión no es un criterio político, la Administración 

no debe decidir según la intuición o experiencia profesional de quien 

aplica la norma. La decisión tiene que ser consecuencia de un proceso 

de interpretación jurídica, no de libre decisión. 

Como ya he señalado antes al hablar de la naturaleza del acto, 

no se trata de que la Administración " quiera" que la declaración 

recaiga sobre un determinado bien, sino que cree, juzga, valora una 

serie de circunstancias recogidas en la norma. La operación no es de 

naturaleza volitiva, sino intelectiva561
• 

La norma no efectua una habilitación en blanco a la 

Administración, sino que lo que hace es sentar unos criterios para que 

actue. La Administración ha de enjuiciar valorativamente conforme a 

560 Vid. supra pág. 224 y ss. Recordar lo que en su momento se 
dijo sobre el carácter abierto de este concepto 

561 Como para el supuesto de examenes ante Tribunales de 
oposiciones y selección de funcionarios afirmara A.NIETO en 
"Reducción jurisdiccional de la discrecionalidad en materia 
disciplinaria" R.A.P. 44/1.964, pag. 154 y siguientes 

380 



ese criterio o criterios marcados por la ley, que de esta forma se 

convierten en parámetros de su juicio. 

Con gran acierto GIANNINI señala562 que cuando la norma exige 

aplicar cánones de las llamadas ciencias no exactas, como nuestro caso 

(el Arte, la Arqueologia, la Historia ... ) la decisión que se tome podra 

ser opinable, pero ello no significa que sea discrecional. 

La remisión de la norma al ''.juicio" de la Administración y no 

exclusivamente a su voluntad, sin que ello implique el reconocimiento 

de un cierto margen de apreciación en favor de la Administración563
, 

implica que no se está ante supuestos de discrecionalidad técnica564 
, 

ésta fórmula no responde a la operación que se exige, aparte de que 

es una fórmula que en sí misma encierra contradicciones. La doctrina 

ha destacado la incoherencia que supone hablar de discrecionalidad 

562 Diritto amministrativo vol. 1, pag. 489 

563 El que la apreciación del interés específico cualificado conlleve 
un juicio valorativo, un juicio de valor, incluso conlleve la aparición de 
un cierto subjetivismo, no significa que se trate de una operación 
volitiva, como he señalado. 

Hay que reconocer un cierto margen de apreciación en favor de 
la Administración para que adopte la mejor solución, margen de 
apreciación que no es lo mismo que discrecionalidad, como afirma 
GARCIA DE ENTERRIA, Curso de Derecho Administrativo, T.2, pag. 
275 

• 
564 Para un examen mas profundo de ello puede consultarse SAINZ 

MORENO op.cit.. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, Curso .... pag. 270 y siguientes, GARCIA DE ENTERRIA 
La lucha contra las inmunidades del poder,op. cit. TARDIO PATO 
op.cit .• GARCIA TREVIJANO, Tratado de derecho administrativo tomo 
1 pag. 435 
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técnica565
• Cuando hay discrecionalidad no puede hablarse de tecnica 

y cuando hay técnica no puede hablarse de discrecionalidad. 

En definitiva, considero que se trata de un supuesto de aplicación 

de conceptos jurídicos indeterminados566
• 

En este sentido, el i_nterés específico cualificado requerido por la 

norma para la declaración BIC e Inventariado constituyen el 

presupuesto de hecho que la ley determina para que la Administración 

actue, aunque ciertamente, se trate de un presupuesto de hecho 

indeterminado porque el interés histórico, artístico...... relevante son 

conceptos que no admiten una cuantificacion o determinacion rigurosas, 

lo que se soluciona mediante la remisión a la técnica para que ésta 

sea la que fije límites a estos conceptos567
• En todo caso, es manifiesto 

que la ley se esta refiriendo a supuestos de la realidad que deben ser 

precisados en el momento de la aplicacion de la ley misma 568
, no 

admitiendo mas que una solución justa: O existe un interés específico 

cualificado o no existe. 

565 GIANNINI Diritto Amm., vol. 1 pag. 487 y siguientes, ALESSI, 
Principii di Diritto Amm., tomo 1 pag. 218, doctrina italiana que 
recoge en nuestro pais GARCIA TREVIJANO, Tratodo ... tomo 1 pag. 
435, y MARTIN GONZALEZ La sanidad publica ... pag. 763 

566 Sobre la fórmula de los conceptos jurídicos indeterminados, vid. 
SAINZ MORENO op.cit .• GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ 
RODRIGUEZ, Curso .... pag. 270 y siguientes, GARCIA DE ENTERRIA 
La lucha contra las inmunidades del poder, TARDIO PATO 
op.cit.,GARCIA TREVIJANO, Tratado de derecho administrativo tomo 
1 pag. 435 

567 GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ Curso ... pag. 433 

568 ibídem. pag. 434 
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En conclusión, se trata de un proceso aplicativo de la ley que 

incluye un proceso interpretativo en el que ha de verificarse y 

valorarse acudiendo a criterios técnicos el supuesto de hecho mismo 

para contrastarlo con el tipo legal. La decisión en que consista el 

ejercicio de la potestad administrativa es obligatoria en presencia de 

dicho supuesto 569 

569 ibidem. pag. 430 - 431 
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SECCION 2ª 

CATEGORIZACION JURIDICA DE LOS BIENES INTEGRANTES 
DEL PATRIMONIO HISTORICO CON NATURALEZA DE BIEN 
CULTURAL 

l. El destino público de los bienes integrantes del 
Patrimonio Histórico.El concepto de destino en la teoría 
de los bienes públicos. 

En páginas anteriores he procedido a analizar la naturaleza 

jurídica de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico. Ahora, de 

lo que se trata es de determinar en qué categoría jurídica en el marco 

del Derecho de cosas es posible encuadrarlos. 

Ya desde el principio he señalado que los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico constituyen una categoría de bienes del todo 

peculiar570
• Si hasta este momento se ha destacado la inmaterialidad 

como rasgo que caracteriza al elemento o utilidad definidora de la 

naturaleza jurídica de estos bienes, el valor cultural571
, ahora, lo que 

me interesa destacar es que desde el punto de vista del régimen 

jurídico de los bienes integrantes . del Patrimonio Histórico, de su 

concreto nivel de protección en la LPHE, esa diferenciación de 

570 Vid. supra pág. 190 y ss. 
V.CERULLI se pronuncia en estos mismos términos con relación 

a los bienes culturales en el sistema italiano, Propieta pubblica e 
diritti collettivi. Cedam. Padova. 1983, pp.148. 

571 La transcendencia de esta diferenciación de utilidades en una 
misma cosa es justamente, como se ha visto, posibilitar una 
construcción dogmática explicativa de la naturaleza jurídica de los 
bienes integrantes del Patrimonio Histórico, explicativa de lo que 
constituye objeto jurídico de tutela en la LPHE 
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utilidades en una misma cosa que actua como soporte material no 

tiene .transcendencia práctica. Es decir, a efectos de régimen jurídico 

del Patrimonio Histórico, la tutela del valor cultural lo es 

indefectiblemente a través de la cosa-soporte material572
• Se tutela el 

valor cultural a través de la cosa o cosas que le sirven de soporte. Es 

en esta óptica en la que me voy a mover a partir de este momento. 

Existe una confusión general sobre el significado de las 

expresiones "bienes públicos", "propiedad pública", "cosas públicas", 

"dominio público"573
• En nuestra doctrina, el adjetivo "público" se liga 

constantemente a la titularidad patrimonial. No se ha profundizado en 

este tema prescindiendo del dato de la titularidad, lo que dificulta una 

investigación como la que pretendo porque el tratamiento jurídico del 

Patrimonio Histórico en el ordenamiento jurídico español prescinde de 

572 V.CERULLI (op.cit. pp.140) pone de manifiesto que las 
referencias de la doctrina al carácter inmaterial de los bienes 
culturales hay que entenderlas "como relieves descriptivos", pero que 
desde el punto de vista positivo, el bien cultural se identifica con la 
protección que se da a la cosa. En definitiva, este autor viene a poner 
en evidencia la diferenciación que existe enre los bienes culturales y 
otros bienes inmateriales (recuerdese que cuando en la doctrina 
italiana se habla de bienes culturales hay que tener presente la 
ambivalencia de significados que hay que atribuir a ese término), 
cuestión a la que ya me he referido en otro lugar (Cfr. supra pág.301 
y ss.) 

573 A ello se han referido en nuestra doctrina, entre otros, 
L.PAREJO, "Dominio público: un ensayo de reconstrucción sde _su 
teoría general", R.A.P. 100-102, 1983, pág. 2379 y ss.; G.ARINO 
ORTIZ, La afectación de bienes al servicio público. ENAP.Madrid. 
1973, pág. 26 y ss.; GALLEGO ANABITARTE, "Los cuadros del Museo 
del Prado", R.A.P., VILLAR PALASI, La intervención administrativa 
en la industria. IEP. Madrid 1964.L.M. DIEZ PICAZO, "Breves 
reflexiones sobre el objeto del demanio: los iura in re aliena", R.E.D.A. 
35, 1982, pág. 651 y SS. 
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este dato ya desde el mismo texto constitucional, como se ha visto. El 

régimen jurídico del Patrimonio Histórico Español no se puede analizar 

como un régimen dominical, de pertenencia. Es un régimen finalista 

o funcional, que se establece en función de la satisfacción de unos 

intereses públicos. Otra cosa es que de ese régimen jurídico se deriven 

implicaciones, consecuencias para la propiedad de tales bienes. 

Los bienes integrantes del Patrimonio Histórico están 

intrínsecamente avocados a la satisfacción de necedidades culturales, 

necesidades en las que hay reconocidos intereses públicos. Se puede 

decir en consecuencia que los bienes integrantes del Patrimonio son 

bienes con un destino público. 

El destino a un fin público concreto, ya sea un uso público o un 

servicio público ha sido tenido en cuenta por la doctrina española, con 

muy pocas excepciones574, como un elemento de la demanialidad575
• Con 

este enfoque, se dice que el destino público, conforme al ordenamiento 

jurídico vigente, puede ser a un uso público, a un servicio público o al 

fomento de la riqueza nacional, tal como distingue el art. 339 del 

Código Civil. Si se observa, este "destino" no es el que predico de los 

574 L.P AREJO, "Dominio público .... op.cit. pág. 2432 

575 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Lecciones de Derecho 
Administrativo 2º. Apuntes de Cátedra, T.I. Universidad Complutense. 
Madrid. 1984-85, pág. ;F.GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho 
Administrativo, R.PARADA V AZQUEZ, Derecho Administrativo, v.111. 
3@ ed. Pons. Madrid 1989; FUENTES BODELON, Derecho 
Administrativo de los Bienes. ENAP. Madrid 1977; PAREJO GAMIR 
y RODRIGUEZ OLIVER, Lecciones de Dominio Público. ICAI. Madrid 
1976, pág. 7 y ss. R.P ARADA V AZQUEZ, Derecho Administrativo, t. 
III, 2@ ed. Madrid 1989, pág. 67 y ss. 
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bienes del Patrimonio576
• Lo característico del destino público del 

Patrimonio Histórico es que se superpone a estas afectaciones 

concretas 577
• 

El destino o afectación concreta que caracteriza a los bienes 

demaniales no puede existir sin prescindir del dato de la titularidad 

pública578 
• 

En el caso de los bienes del Patrimonio Histórico, su destino 

público a satisfacer unas necesidades públicas muy concretas, las 

culturales, prescinde del dato de la titularidad, no deriva de la 

titularidad pública. Para que ese destino exista no es necesario que 

576 al margen de que en algunos de estos bienes del Patrimonio En 
concreto sí se pueda dar esa afectación concreta, como es el caso de los 
Museos, Archivos, Bibliotecas, fuentes públicas, plazas, inmuebles sede 
de órganismos administrativos,etc 

577 El uso público de los bienes demaniales deinterés histórico y 
artístico presenta aspectos peculiares con relación al uso público del 
resto de los bienes demaniales, señalan ALIBRANDI y FERRI en 
relación al ordenamiento italiano: en los demaniales la puesta a 
disposición de la generalidad es originaria o inicial, de tal forma que 
su uso o utilización se confunde con el ejercicio del derecho de libertad. 
En los bienes culturales, el goce público se actua con modalidades 
completamente reguladas. Otra diferencia está en que el goce de los 
bienes culturales puede coexistir con otros usos públicos Op.cit.pp.424 

578 Es decir, los bienes que son objeto de una relación de 
pertenencia pública, que son de titularidad administrativa, son 
instrumento para que la Administración sirva con objetividad los 
intereses públicos (art. 103 C.E.), en este sentido, estan 
irremediablemente afectos, directa o indirectamente, según se trate de 
demaniales o patrimoniales, al servicio de los intereses públicos. Todo 
bien de titularidad pública está destinado a ser empleado para 
satisfacer los intereses públicos. Tienen un destino público en tanto 
que vehículo, medio para que la Administración cumpla con objetividad 
los interese públicos. Este destino público es el elemento que identifica 
a los bienes de titularidad pública 
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sean de titularidad estatal. Su destino existe independientemente de 

la titularidad porque es un destino que deriva de las propias 

características estructurales que identifican a estos bienes579
• 

No son sólo los bienes del Patrimonio Histórico los únicos en los 

que se da esta característica. Existen otros bienes que también la 

reunen: el agua, el aire, la energía, los montes, la flora, la fauna, el 

suelo ..... Algunos de estos bienes pueden ser o no de titularidad 

pública, es decir, pueden ser objeto de una relación de pertenencia 

pública exclusivamente, otros no necesariamente. Si son de pertenecía 

pública, su régimen jurídico será el demanial si están afectados, ope 

legis o por acto administrativo, a un uso o servicio público, en cuyo 

caso, en estos bienes se aunarían, coincidirían el destino público 

derivado de sus propias características naturales y el destino público 

derivado de ser objeto de una titularidad pertenencia! pública. Si no 

son de titularidad pertenencia! pública sino privada, el destino público 

derivado de sus características naturales sigue existiendo, pero no 

están sometidos a un régimen demanial. 

De seguir por esta vía, que no es el objeto del trabajo de 

investigación que estoy siguiendo, se llegaría probablemente a la 

conclusión, esa es mi opinión personal, de que todos estos bienes en los 

que confluyen una serie de elementos intrínsecos que los hacen de por 

sí aptos para satisfacer necesidades colectivas, elementos inmateriales 

579 El interés histórico, artístico, arqueológico, 
etnográfico,documental, bibliográfico ..... 
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que en muchos casos son también, como en el caso del elemento 

cultural ínsito en los bienes del Patrimonio Histórico, objeto autónomo 

de tutela jurídica por el ordenamiento aún en aquellos casos en que la 

titularidad pertenecial no es pública, serían bienes públicos justamente 

por ese destino público. 

Se pueden agrupar en una categoría de bienes públicos en 

sentido objetivo a todos aquellos bienes que sean objeto de tutela 

jurídica prescindiendo de la titularidad derivada de la relación de 

pertenencia, que sean portadores de unas características estructurales 

idóneas para la satisfacción de necesidades colectivas y que por esta 

razón se pueden denominar bienes de destino público. El destino 

público es elemento finalista, no elemento de identificación que es lo 

que sucede cuando se trata de bienes sobre los que existe una relación 

de pertenencia pública580
• 

Creo que es posible una categorización de bienes públicos en 

este sentido no sólo en base a elucubraciones teóricas, sino también en 

base al propio ordenamiento jurídico. 

580 Son interesantes, en la línea apuntada, el trabajo de 
L.FRANCARIO, La destinazioni della propietá a tutela del paesaggio. 
Jovene. Nápoles 1986; R.VUCUSA, "V-incolo delle aree private destinate 
ad interesse pubblico", Nuova Rasegna, 1983, pág. 1606 y ss.; 
W.G.VEGTING, Domaine public et res extra commercium. Sirey. París; 
D.J. VERA JURADO, "El régimen jurídico del patrimonio de destino 
en la concesión administrativa de servicio público", R.A.P. 109. 1986, 
pág. 217 y SS. 
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2, La categoría jurídica de los bienes públicos en sentido 
objetivo 

La interconexión que se da de los conceptos bien público, 

dominio público, servicio público con relación a los bienes del 

Patrimonio Histórico es álgo que hay que poner de relieve581
• 

Sobre el concepto de cosa pública no creo que tenga sentido detenerse 

sobre todo porque a estas alturas del estudio sabemos de la 

heterogeneidad de componentes que se aglutinan bajo la noción de 

Patrimonio Histórico cuya esencia jurídica está en el valor cultural 

como objeto jurídico de la tutela. Por tanto no hay necesidad de 

pretender calificar a ese objeto como "cosa", ni siquiera de hacerlo 

581 De la interconexión conceptual de estos conceptos se ha ocupado 
en nuestro país T.R.FERNANDEZ, "Las Obras Públicas",R.A.P. 100-
102, 1983, v.111, pp.2431, para quién "la interrelación conceptual está 
buscada de propósito para justificar "la maitrise" de ciertas actividades 
por la Administración y su consiguiente sustracción al laissez faire". 
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dándole un sentido diferente al que tiene en el campo jurídico-civil582
• 

Pero e:o. materia de Derecho de cosas, y en ésto sí interesa detenerse, 

la categoría administrativa a la que hay que hacer referencia es el 

dominio público. Es decir, el instituto que en Derecho Administrativo 

se refiere a los bienes es el demanio o dominio público. 

Siguiendo a PAREJO, quien sostiene una concepción del demanio 

que comparto583
, la consideración por la codificación civil del dominio 

público desde la prespectiva de las cosas o bienes y de los derechos 

sobre los mismos, ha condicionado y continua condicionando toda 

teorización de dicho dominio. La doctrina dominante en nuestro país 

considera que el dominio público, cualquiera que pueda ser su 

configuración teórica, está concebido en nuestro Derecho positivo, no 

como una relación de poder, sino como una relación de propiedad 

582 L.PAREJO, "Dominio público .... cit. pp.2409 ha hecho un 
esfuerzo por tratar de delimitar la noción de "cosa pública" con un 
sentido diferente al que tiene en el Derecho Civil.Desvinculándola de 
sus elementos fisicos la entiende no como sustancia real, sino como 
concepto significante, estrictamente jurídico (lo que, por otra parte, ya 
había mantenido J.L.VILLAR PALASI, Apuntes de Derecho 
Administrativo 22, Madrid 1968-69). Según PAREJO la "cosa pública" 
es una relación jurídica, concretamente la relación jurídica que nace en 
el momento en que la Administración se autovinéula por acto propio 
a la creación y al mantenimiento de una determinada prestación, en 
aplicación del ordenamiento jurídico que lo prevé y lo regula así. Como 
ha señalado e.CHINCHILLA MARIN refiriéndose a este planteamiento, 
en opinión que comparto, la relación jurídica así definida consiste en 
una actividad encuadrable en la categoría del servicio público o, de una 
manera más amplia, en la de función administrativa ( La 
radiotelevisión como servicio público esencial. Tecnos. Madrid, 1988, 
pp.120). 

583 Cfr. "Dominio público: un ensayo de reconstrucción de su teoría 
general", cit. pp.2393 
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según lo que establecen los artículos 338 y 339 del Código Civil 584
• No 

obstante, existen algunos planteamientos doctrinales que se apartan de 

esta concepción585
• Pero no es esta la linea de investigación que me 

interesa seguir. Lo que interes dejar claro en este momento es que 

aunque resulta hoy día muy dificil de ajustar la realidad del demanio 

a esquemas iusprivatistas elaborados en el siglo XIX y que es 

necesario un replanteamiento de esta teoria en la línea ya avanzada 

por cierto sector de nuestra doctrina, lo que es innegable desde el 

punto de vista del derecho positivo es que lo característico del dominio 

público es ser un régimen jurídico exorbitante del derecho común que 

regula los bienes de propiedad privada y de que sin titularidad pública, 

en el sentido de titularidad patrimonial, no cabe hablar de 

demanialidad. La demanialidad está basada, en el derecho positivo, "en 

584 Cfr. por todos, E.GARCIA DE ENTERRIA, Apuntes de Cátedra 
de Derecho Administrativo, 2ª ed.. Facultad de Derecho de la 
Universidad Complutense de Madrid. 1981-82. T.I, pp.15 y ss. 

El Consejo de Estado proclama esta misma doctrina en dictámenes 
de 14 de febrero de 1957, 10 de mayo de 1962, 14 de junio de 1969. 
Esta doctrina tambien es asumida por el tribunal Supremo en 
sentencias de 27 de octubre de 1967 R.A. 5211), 17 de marzo de 1980 
(R.A. 2201), 28 de octubre de 1981 (R.A. 4703) 

585 Además del de L.PAREJO, ya citado, se puede aludir a 
J.L.VILLAR PALASI (Apuntes de Derecho Administrativo, t.X. Facultad 
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid. 1966-67, pp.22 
y ss.), R.P AREJO GAMIR y J.M. RODRIGUEZ OLIVER (Lecciones de 
Dominio Público.ICAI. Madrid 1976.pp. 7 y ss.). Desde este 
planteamiento, el dominio público lo que representa es un soporte 
jurídico de potestades, un título jurídico de intervención que lo que 
permite es que la Administración titular esté en posición jurídica hábil 
para disciplinar las conductas de quienes utilicen las cosas calificadas 
corno públicas, ordenándolas de acuerdo con las exigencias de los 
intereses generales. 
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la piedra angular de la propiedad o titularidad del Estado" 586
, no sobre 

el destino de los bienes mismos, pór mucho que se diga que la 

afectación o destino es la esencia de esta institución587
• La afectación, 

si no va acompañada de la previa titularidad pública, no origina 

demanialidad. 

Si la vía del dominio público no conduce a la categorización 

jurídica de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico, ¿qué es lo 

que queda para categorizar a los bienes prescindiendo del dato de la 

titularidad patrimonial?. 

Hay un dato constatado doctrinalmente y es el de que las 

distintas categorías legales tradicionales de bienes se diferencian sólo 

por razones históricas y no sistemáticas, de forma que intentar 

reelaborar todas estas categorías desde un punto de vista sistemático 

es tarea para la que no estoy capacitada en este momento, ni es el 

objeto de este trabajo588
• En general, se puede decir que hay dos 

grandes planteamientos, el subjetivo y el objetivo, según que se tenga 

586 La frase es de ARIÑO ORTIZ, La afectación ... ... cit. pp.29 

587 Vid. E.GARCIA DE ENTERRIA, "La imprescriptibilidad del 
dominio público", R.A.P. 13, 1954, pp.20, F.GARRIDO FALLA, Tratado 
de Derecho Administrativo, PP.487, M.CLAVERO AREVALO, La 
inalienabilidad del Dominio Público, R.A.P. 25, 1958, pp. 61, 
A.SANCHEZ BLANCO, afectación de bienes al dominio público, cit. 
pp.12; J.M.AUBY y R.DUCOS-ADER, Droit Adminstratif, 3~ ed. Dalloz. 
París 1973; Y.LENOIR, Les domaines de l'Etat et des autres 
collectivités publiques .. Sirey. París 1966. 

588 J.A.SANTAMARIA PASTOR, en Fundamentos de Derecho 
Administrativo, t. l. Ed.Ramon Areces. Madrid 1989, señala en el 
Prólogo de su obra cómo la formación del Derecho Administrativo lo es 
a golpe de historia, y no de sistemas. 

393 



en cuenta la titularidad o no589
• ¿Cuál es la concepción que preside en 

nuestro ordenamiento jurídico?. 

Como siempre, hay que acudir a la norma constitucional. Por lo 

pronto, en la Constitución no aparecen recogidas las expresiones "bien 

público" ni "propiedad pública", en contraste con el reconocimiento 

expreso del derecho de propiedad privada en el art. 33· como dereecho 

fundamental. No obstante, en ella se recogen una serie de ppreceptos 

que ofrecen algunos elementos para poder individualizar a los bienes 

589 Cfr. M.S.GIANNINI, I beni pubblici, cit. pp.9 y ss. y F. DI 
RENZO, I beni degli enti pubblici,2ª ed. Giuffre. Milano. 1978, pp.16 
y SS. 

Existe también en la doctrina italiana una teoría que intenta dar 
unidad a los elementos comunes a los bienes públicos , es la de los 
"bienes de interés público", en la que confluyen bienes privados que 
desarrollan institucional y directamente finalidades de interés público 
y están sujetas a un particular régimen sobre su disponibilidad y 
bienes públicos propiamente dichos, es decir, los que pertenecen a un 
ente público y están destinados a la satisfacción directa de intereses 
públicos. Es la tesis iniciada por GRISOLIA, y continuada por 
SANDULLI y PALMA, a la que ya se ha hecho referencia (supra 
pp.291 y ss.). La critica que se hace a esta teoría es que no diferencia 
los bienes públicos de los privados, es más parte de que son públicos 
los que pertenecen al Estado. 

Hay otra teoría en la doctrina italiana que parte del presupuesto 
de la imposiblidad de encontrar una diferenciación objetiva entre 
bienes públicos y bienes privados, y retomando la teoría del destino de 
los bienes, propone la abolición de tal distinción y delinea una 
categoría unitaria de bienes públicos en el que el denominador común 
es tener un destino público (S.CASSARINO, La destinazione dei beni 
degli enti pubblici. Giuffre. Milano 1962. La crítica que se hace a esta 
teoría es que no encuentra correspondencia en el derecho positivo 
italiano. El obstáculo que existe en el derecho italiano a 
categorizaciones de los bienes públicos al margen de la titularidad está 
en el art.1 de la Ley Cont. St. (Cfr. SANDULLI, Manuale .. .. . pp.740) 
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públicos desde un punto de vista objetivo590
• 

Entre ellos destaca como columna vertebrral el art. 128.1, que 

contiene una declaración general de subordinación de toda la riqueza 

del país, sea cual fuere su titularidad, al interés general591
• La 

clave en la interpretación de esta norma está en lo que se entienda 

por "interés general"592
• En mi opinión, es una expresión que puede, y 

debe interpretarse como aquéllo que redunde en la utilidad de todos. 

Pero hay otros preceptos en la Constitución que se refieren a 

ciertos bienes en concreto que revelan una preponderancia por la 

protección del interés general. Así, los artículos 44, 45, 46, 

47 ... relativos a la ciencia, la investigación, el medio ambiente, los 

recursos naturales, el suelo, el patrimonio histórico. 

El art. 132 es el que se refiere específicamente a los bienes 

demaniales. Está inserto en el Título VII, relativo a la Economía y 

Hacienda. No está en el Título IV, relativo al Gobierno y la 

Administración, lo que de por sí ya tiene un signnificado revelador de 

que el régimen de los bienes no tiene por qué ir ligado necesariamente 

590 Como dice GIANNINI (1 beni pubblici, cit. pp.9), un bien es 
público en sentidoo objetivo cuando proporciona una uttilidaad a una 
colectividadd pública, pero añade álgo más, y es que no basta sólo con 
éso, es necesario además acudir a los crriterios que adopta el legislador 
para individualizar esa utilidad. 

591 Cfr. en este sentido la sentencia del Tribunal Constitucional 
227/1988, de 29 de noviembre 

592 Cfr. M.BASSOLS COMA, Constitución y sistema económico. 
Tecnos. _Madrid 1985, pág. 111 y ss.; O.DE JUAN ASENJO, La 
Constitución económica española. C.E.C. Madrid 1984 
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a la titularidad. Pero la redacción literal del precepto no arroja muchas 

más luces. 

La investigaciión de puntos de referenca para la resolución de la 

problemática inherente a la individualización de los bienes públicos 

desde un punto de vista objetivo debe continuar a nivel de normativa 

ordinaria. Si nos detenemos en el Código Civil, la clasificación de los 

bienes se hace claramente en función de las personas a las que 

pertenecen (Capítulo III del Libro II, título I), y distingue entre bienes 

de dominio público y bienes de propiedad privada. El Código civil no 

utiliza en ninguunna ocasión la expresión propiedad pública, lo que 

podría ser interpretado como que la propiedad púbica no es lo mismo 

que los bienes propiedad del Estado, es decir, que el derecho de 

propiedad ddel Estado es siempre propiedad privada, y, a contrario 

sensu, que el Estado no puede ser titular de propiedad pública. El 

Código civil sólo con relación a la propiedad privada usa el término 

propiedad. Los demás bienes que no sean de propiedad privada serán 

de dominio público si están destinados al uso público. El art. 339.1 

del Código Civil no utiliza el elemento subjetivo de la pertenencia 

para incluir los bienes en el demanio, sólo utiliza el criterio del 

destino al uso púbico593
• 

Creo pués que hay base en el Código Civil para pensar que el 

concepto de dominio público no va ligado a la propiedad, y que el 

593 Cfr. R.FERNANDEZ DE VELASCO, "Sobre la incorporación al 
Código civil español de la noción de dominio público", en Rev.de la 
Facultad de Derecho de Madrid, 1942, pág. 113 y s. 
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concepto de dominio público que maneja sería el equivalente al de 

biene.s públicos en sentido objetivo. 

Lo que ocurre es que seguir esta vía no tiene ningún sentido 

porque el tratamiento del dominio público en la legislación de Derecho 

Público, además de carecer de una visión orgánica de los bienes en sí, 

contradice el planteamiento del Código Civil594
• 

En definitiva, nos enfrentamos con un problema que no es otro 

que el del significado de la afectación o destino de un bien, tema 

deficientemente estudiado tanto en la doctrina civil595
, como 

administrativa. En el campo del Derecho Público, la doctrina sólo se 

ha referido a ello desde una prespectiva muy concreta, desde la 

prespectiva del dominio público, como un elemento del mismo, pero no 

en exclusividad, sino junto a la titularidad patrimonial pública. La 

mejor docrina española ha estudiado la afectación "desde" el Estado, 

como elemento determinante del dominio público, cuando se enfrenta 

al tema de la titularidad, de la inalienabilidad .... , pero no se aborda 

desde la afectación en sí misma considerada, como factor autónomo 

determinante de un régimen jurídico, esto es, analizando cuales son las 

594 Conforme al art. 1 de la LPE la demanialidad va ligada a la 
titularidad estatal. 

595 Referencia a los llamados "patrimonios de afectación" 
(zweckvermogen), en F. DE CASTRO, Temas de Derecho civil.Marisal. 
Madrid 1972, pág. 35 y ss; A.DE COSSIO Y CORRAL, :La teoría del 
Patrimonio", en Temas de Derecho Público y Privado. Universidad de 
Valladolid. 1966, pág. 125 y ss.; B.BIONDI, "Patrimonio", en N .N.D.I., 
vol XII, pág.615 y ss. 
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consecuencias de la afectación prescindiendo de la titularidad596
• 

E.l destino público que predico de los bienes del Patrimonio 

Histórico nada tiene que ver con el destino público tal como se aborda 

desde el marco de los bienes públicos en sentido exclusivamente 

subjetivo: 

En primer lugar, el destino de los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico es el factor determinante del régimen jurídico 

propio de es tos bienes, o dicho de otra forma, origina conscecuencias 

y transformaciones de primer orden en el tratamiento jurídico que se 

deriva de su titularidad patrimonial. Pero esto es álgo que también se 

puede predicar de los bienes demaniales. Sin embargo hay álgo que 

caracteriza al destino del Patrimonio Histórico y es que se destino a 

596 El estudio de la afectación no "desde el Estado", sino "desde el 
ciudadano", desde la prespectiva de fos bienes de titularidad privada, 
es también casi inexistente. BALLBE alude a ello, pero sin entrar en 
él, en la voz "Dominio público", Nueva Enciclopedia Juridica Seix, t. 
VII, pág. 775. Con posterioridad J .A.GARCIA TREVIJANO-FOS ha 
estudiado la posible disociación entre titularidad y afectación, pero 
desde la prespectiva del dominio público, de lo que él llama 
"afectaciones externas entre entes públicos", es decir, bienes de un ente 
que son destinados a una función o servicio público de otro, en 
"Titularidad y afectación demanial", R.A.P., 29, 1959, pág. 11 y ss. 
Salvo en-or mío, unicamente G.ARINO ORTIZ ha abordado esta 
problemática en La afectación de bienes al servicio público. ENAP. 
Madrid 1973. En palabras suyas, "el tema de la titularidad sin 
afectación ha sido estudiado y resuelto en la doctrina del patrimonio 
privado de la Administración; el concepto de afectación y sus efectos, 
también, cuando ésta va unida a la titularidad pública. No así el tema 
de la afectación sin titularidad, que constituye, aún hoy, -un tema en 
blanco, una verdadera laguna doctrinal y legal", op.cit. pág. 19; vid. 
también, VERA JURADO, "El régimen jurídico del patrimonio de 
destino en la concesión administrativa de servicio público", cit. pág. 217 
y SS. 
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la satisfacción de necesidades públicas no es el elemento que identifica 

a los bienes que integran el Patrimonio Histórico597
, sino que es el 

único dato que los conexiona, que los unifica, el único dato sibre el que 

es posible sustentar la naturaleza jurídica de estos bienes. 

En segundo lugar, en el marco de la teoría de los bienes públicos 

subjetivos, el destino público, en tanto que elemento caracterizador de 

los bienes demaniales, tienen que serlo en el sentido de afectación a 

un uso público o a un servicio público, dando a estas expresiones un 

sentido técnico. En el caso de que no se diera esta afectación, los 

bienes serían también públicos, pero no demaniales. 

Otorgar carácter demanial a los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico no tiene sentido tal y como este instituto está 

configurado en el Derecho Público, y ni siquiera en el caso de que se 

llegase a desfigurarlo totalmente y se admitiera que el demanio está 

presidido exclusivamente por el elemento de la afectación, porque el 

destino de los bienes del Patrimonio Histórico no es una afectación 

demanial, es decir, no es un destino a un uso público ni a un servicio 

público, salvo que la expresión servicio público se desfigure también598
• 

597 Se identifican en base a un criterio objetivo, lo que he 
denominado interés específico: histórico, artístico, arqueológico, etc. Vid. 
supra pág. 

En el caso de los bienes públicos subjetivos, el destino público es 
elemento que identifica a una subcategoría de bienes dentro de la mas 
general que viene identificada por la existencia de una titularidad 
pertenencia! pública, los demaniales (Con este enfoque, PARADA 
V AZQUEZ, Derecho Administrativo, parte 111, cit. 

598 Cfr. V.CAPUTI JANBRENGHI, Premesse per una teoría 
dell'uso dei beni pubblici. Jovene. Napoli 1979. 
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En tercer lugar, tampoco es correcto desde el punto de vista 

jurídico. derivar el carácter público de estos bienes en base a una 

hipotética "propiedad pública" sobre los mismos: 

- primero, porque el régimen jurídico del Patrimonio Histórico 

prescinde del dato de la titularidad patrimonial 

- segundo, en todo caso, esa titularidad pública sería incompatible con 

la derivada del elemento patrimonial del bien 

- tercero, ni el poder que la legislación confía a la Administración a 

efectos de la tutela del Patrimonio Histórico ni las posibilidades de 

goce público colectivo son derechos subjetivos patrimoniales 

- cuarto, sobre utilidades inmateriales no caben derechos reales, al 

menos en el estado actual de evolución doctrinal iusprivatista en este 

tema599
• 

Para referir la cualidad de "públicos" a los bienes del Patrimonio 

599 Cfr. L.DIEZ PICAZO, Sistema de Derecho Civil, cit. pág. 234 
y ss.; ALBALADEJO, Derecho Civil, III, vol I, cit. pág. 380 y ss. 

GIANNINI hipotizaba hace uños años sobre si a las categorías 
tradicionales de bienes jurídicos no debería añadirse una nueva, la 
constituida por los bienes colectivos no patrimoniales ("Difessa 
dell'ambiente e dei patrimonio naturale e culturale", R.T.D.P. 1971, 
pág. 1133). Sería ésta una categoría que tendría en todo caso sentido 
en el sistema italiano pero no en el español, donde la propia expresión 
no tiene ningún tipo de arraigo. En la doctrina italiana, la categoría 
de la propiedad colectiva, como una figura de propiedad pública, tiene 
gran predicamento. La propiedad colectiva, dice GIANNINI, es una 
propiedad de goce. El rasgo característico de la propiedad colectiva es 
el goce de los servicios que la cosa es idónea para rendir. Es la figura 
adecuada con relación a los bienes que rinden sólo servicios indivisibles 
por naturaleza. Cfr. I beni pubblici, cit. pág. 34. En esta linea, 
A.M.SANDULLI, "Beni pubblici", Enciclopedia del Diritto, vol. V, cit. 
pág. 279; S.CASSESE, I beni pubblici. Giuffré. Milán 1969; 
V.CERULLI IRELLI, Propietá pubblica e diritti colletivi, cit. 
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Histórico tiene que darse álgo más que la concurrencia de un hecho 

exterior como es el que los bienes del Patrimonio, objetivamente 

considerados, sean instrumentos intrínsecamente idóneos para 

satisfacer necesidades culturales. "No basta decir que si existe una 

utilidad pública para una colectividad el bien es público, sino que hay 

que individualizar los criterios que se adoptan para atribuir al 

bien la cualidad de público", señala GIANNINI600
• 

El interrogante que dejaba planteado en el párrafo anterior nos 

situa de lleno en el centro de gravedad de la categoría de los bienes 

públicos en sentido objetivo. ¿Son bienes públicos todos los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico Español? 

La individualización del bien público objetivo está ligada a la 

elección de un criterio de calificación operado por el legislador601
• 

Para saber cuál es el criterio que el legislador español adopta hay que 

acudir al concreto nivel de protección en que la LPHE estructura el 

régimen jurídico general del Patrimonio Histórico Español. 

3. Los Bienes declarados de Interés Cultural y los bienes 
incluidos en el Inventario General de Bienes Muebles 
como bienes públicos objetivos 

Es un lugar común en la doctrina que la afectación o 

600 I beni pubblici, cit. pág. 11. Sobre este tema, vid. también, 
RANELLE'ITI, "11 concetto di pubblico nel diritto", Rivista italiana di 
sciencia giuridica, 1905, pág. 338 

601 GIANNINI, ibidem, loc.cit. 
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desafectación es una cuestión puramente fáctica602
• Sin embargo, ésta 

consideración, como se formula en el marco de la demanialidad, en el 

marco de un régimen juridico que no prescinde de la titularidad 

patrimonial, no puede asumirse sin más y trasladarla al estudio de las 

repercusiones juridicas del destino que caracteriza a los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico en sí mismo considerado, 

independiente de cuál sea la titularidad del bien. Desde este enfoque, 

la afectación, en cuanto nota que pueda publificar a los bienes del 

Patrimonio Histórico, no es una cuestión puramente fáctica, en el 

sentido de que el bien sea instrumento idóneo intrínsecamente para 

satisfacer necesidades culturales; por el contrario, esa afectación precisa 

ineludiblemente una publicatio o consacratio603
• 

Para que el destino público de los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico configure una categoría de bienes públicos 

prescindiendo del dato de la titularidad patrimonial que sobre ellos 

exista no basta con la existencia de valor cultural, sino que precisan 

de una determinada cualificación. Es preciso que el régimen juridico 

al que se sometan dichos bienes sea de tal intensidad que haga que 

602 Cfr. E.GARCIA DE ENTERIA, Dos estudios sobre la usucapión 
en Derecho Administrativo. Madrid 1955, pág.125; J.L.GONZALEZ 
BERENGUER, "Sobre la crjsis del concepto de dominio público" R.A.P. 
56, 1968, pág. 191; G.ARINO ORTIZ, op.cit. pág. 44. 

6_03 A esta conclusión llega G.ARIÑO ORTIZ con relación a la 
afectación de bienes privados a un servicio público ( La afectación .. .. . 
cit. pág. 50), recogiendo la formulación de O.MAYER sobre las 
condiciones que se requieren para que el hecho en que consiste la 
afectación pueda determinar un régimen juridico. Cfr. O.MA YER, 
Derecho Administrativo Aleman, pág. 139 y ss. 
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los bjenes queden vinculados realmente a ese destino público. 

En la L.P.H.E. esta vinculación jurídica real entre unos 

bienes y el destino público al que están avocados por el hecho de ser 

integrantes del Patrimonio Histórico, vinculación capaz de determinar 

un régimen jurídico-público que prescinda por completo del dato de la 

pertenencia, tiene lugar en el caso de las categorías legales Bienes de 

Interés Cultural y Bienes Inventariados. 

Esta es la razón por la que las categorías legales de bienes 

integrantes del Patrimonio Arqueológico y bienes integrantes del 

Patrimonio Documental y Bibliográfico, categorías cuyo régimen jurídico 

también es vinculístico, no se puedan considerar como categorías de 

bienes públicos en sentido objetivo, porque el régimen de vinculación 

jurídica entre esos bienes y su destino púbico sólo se da realmente 

frente a los que sean de titularidad pública, no frente a todos, aunque 

frente a todos exista un nivel de protección que actue ese destino 

público: 

- nivel de protección enmarcado a través de la delimitación del derecho 

de propiedad sobre los mismos, en el caso del Patrimonio Documental 

y Bibliográfico 

- nivel de protección enmarcado a través de la exclusión de la 

propiedad privada, en el caso del Patrimonio Arqueológico, cuyos bienes 

se decaran ope legis de dominio público 604
• 

604 vid. art. 52 y 56 de la LPHE, y art. 44 de la LPHE, 
respectivamente 
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Es decir, frente a estos bienes, las posibilidades de goce, piedra 

angular de esa vinculación real de unos bienes al destino público, sólo 

aparecen previstas con carácter generalizado si son bienes de 

titularidad pública605
, lo que no sucede con los BIC e Inventariados. 

Frente a los BIC e Inventariados. el régimen jurídico o nivel de 

protección que la L.P.H.E. y disposiciones que la desarrollan preve es 

configurador de una auténtica categoría de bienes públicos en sentido 

objetivo. en base exclusivamente a un elemento: el de su destino a la 

satisfacción de necesidades culturales. El nivel de protección de estos 

bienes no se actúa sólo a través de normas propias de un régimen de 

pertenencia, es decir, de normas que incidan en el derecho de 

propiedad606
, sino también a través de normas propias de un régimen 

de uso al margen de la titularidad607
• 

Como ya he señalado en otro lugar608
, estas categorías legales de 

bienes, la de los BIC y la de los Inventariados, precisan de un acto de 

individualización formal, una expresa declaración administrativa previa 

605 Vid. art. 54, 55 y 57 de la LPHE por lo que se refiere al 
P.Documental y Bibliográfico. En el caso del Arqueológico, art. 42 y 
44 de la LPHE 

606 tienen este sentido los art. 13.2, 19, 20, 22, 26, 28, 30, 33, 36 
y 38 de la LPHE 

607 En este sentido, art.17, 18, 20, 21, 23, 24, 29, 37, 39, 67 a 74 
de la LPHE 

608 Vid. supra pág.23Í y ss. 
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tramitación del expediente ad hoc previsto en la LPHE609
, declaración 

que hay que considerar así como acto de afectación o publicatio. el 

acto que origina un vínculo jurídico real de destino610
• 

609 Como una excepción hay que considerar las declaraciones ope 
legis de BIC 

610 En GIANNINI la idea del vínculo de destino está siempre 
presente en las distintas ocasiones en que aborda el tema de los bienes 
de carácter histórico-artístico, en I beni pubblici, pág. 135 y ss.; en 
"Difessa dell'ambiente ..... ",op.cit. pág., llegando a seüalar que los bienes 
culturales se reconducen a la figura de la dicatio ad patriam. 

La idea de vínculo de destino aparece en GIANNINI, con 
relación a los bienes culturales en "Difessa dell'ambiente e del 
patrimonio naturale e culturale", R.T.D.P. 1971, pág.1122, "Ambiente: 
saggio sui diversi suoi aspetti giuridici", R.T.D.P.1973, pág.15 y 
ss.,"Primi relievi sulle nozioni di gestione dell'ambiente e del territorio", 
R.T.D.P. 1975, pág.479 y ss., en todos ellos con el mismo contenido 
que en su día SANDULLI definió al vínculo: "como restricción o 
limitación de la propiedad privada de carácter impeditivo, en función 
conservativa de la situación de hecho o de derecho" ( A.M.SANDULLI, 
"Natura ed effetti dell'imposizione di vincoli paesistici", en Atti del 
convegno di studi giuridici sulla tutela del paesaggio. Milán 1963, 
publicado también en R.T.D.P. 1961. En este mismo sentido, cfr. 
G.ALPA, "Pianificazione del territorio e vincoli di destinazione: una 
questione ancora aperta?", en R.G.E., I, 1982, pág. 422 y ss; 
A.ANGELETTI, "Riflessioni in tema di vincoli urbanistici e diritto di 
propietá", Riv. Amm. 1985, pág. 23; G.MANIERI, "Diritto de propietá 
e vincoli urbanistici. Realitá attuale e prospettive", Riv. Amm. 1985, 
pág. 12; R.GRACILI, A. SAIJA y D.SANTUCCI, "Propietá fondiaria, ius 
aedificandi, vincoli sul territorio, pianificazione urbanística, indemnitá 
di espropio", Nuova Rassegna, 9-10, 1986. 

En nuestra doctrina, cfr. M.BASSOLS COMA y R.GOMEZ
FERRER MORANT, "La vinculación de la propiedad privada por planes 
y actos administrativos", cit., pág. 115, y ss; J.M.GONZALEZ 
BERENGUER Y URRUTIA, "La vinculación de la propiedad privada 
en la legislación de Centros y Zonas de interés turístico", en La 
vinculación de la propiedad ..... , cit.; I.E. DE ARCENEGUI, "La 
vinculación de la propiedad en la legislación sobre conservación del 
paisaje y defensa de la naturaleza", en La vinculación de la 
propiedad .... , cit.;_ F.GARRIDO FALLA, "El derecho a indemnización 
por limitaciones o vinculaciones impuestas a la propiedad privada", en 
el Libro Homenaje a S. Royo Villanova, cit. pág. 335; CARRASCO 
CANALS, "Ruptura y rehabilitación ..... ", C.y.T., 3, 1975, pág. 35; LASO 
MARTINEZ, Derecho Urbanístico, T.111, pág. 231 y ss. 
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Con relación al resto de las categorías legales de bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico, el destino público que también las 

caracteriza no origina un vínculo de destino, no autoriza a 

considerarkos como bienes públicos en sentido objetivo, aunque sí 

repercute en otros sentidos, como se va a ver. 
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SECCION 3ª 

EFECTOS JURIDICOS DEL DESTINO PUBLICO EN EL MARCO 
JURIDICO DE LAS TITULARIDADES PATRIMONIALES 

A) EFECTOS JURIDICOS FRENTE A LOS BIENES DE 
TITULARIDAD PRN ADA 

l. El valor cultural como criterio justificativo del 
contenido del derecho de propiedad de los bienes 
integrantes del Patrimonio Histórico Español. 

Introducirse en el estudio del Patrimonio Histórico Español lleva 

a parejada la necesidad de adentrarse en el mundo del derecho de 

propiedad, cuestión ésta que transciende los confines del sistema 

jurídico-público de tutela del Patrimonio Histórico y se situa en la 

entraña misma de la Teoría General del Derecho. La L.P.H.E. 

proporciona la ocasión para debatir las cuestiones más fundamentales 

que rodean al instituto de la propiedad como la determinación de su 

contenido esencial o el concepto de "función social", cuestiones sobre las 

que la doctrina y la jurisprudencia tiene aún mucho que decir611
• 

611 Pocas nociones jurídicas presentan cuestiones de tran 
extraordinaria relevancia. Señalaba hace ya años R.MARTIN MATEO 
que "no existe quizá en nuestros días una institución que más interés 
haga converger ni que más polémicas polarice que la dominical" ("El 
Estatuto de la propiedad inmobiliaria", R.A.P. 52, 196 , pág. 102). 
Pués bien, no ha perdido vigencia esta afirmación, el derecho de 
propiedad sigue siendo el centro de vivas polémicas, el derecho de 
propiedad sigue siendo la institución que sufre más decididamente los 
impactos derivados de la socialización del Derecho, "del progresivo 
constreñimiento del ámbito de decisión individual, de la legitimación 
de los intervencionismos estatales, de la crisis entre la separación del 
derecho público y privado, de la interacción e invasión del ámbito 
propio del Derecho civil por la vía autoritaria que es propia del 
Derecho público", en palabras de MARTIN MATEO, ibídem, op.cit. 
pág. 108, y CASTAN, La socialización del Derecho y su actual 
panorámica. Madrid. 1965, pág. 12. 
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El régimen jurídico-público al que se somete a los bienes que 

integ1~an el Patrimonio Histórico está orientado, según vengo señalando, 

a la satisfacción de una necesidad primaria como es la cultural. En 

aras de la cuál, los poderes públicos, respondiendo al mandato 

constitucional que recoge el art. 46 de la norma fundamental, 

garantizan la conservación y promueven el enriquecimiento del 

Evidentemente, el tema objeto de investigación no es el derecho 
de propiedad, por tanto, se va a entrar en él de forma instrumental, 
en la medida en que constribuya al mejor entendimiento de la acción 
pública en un sector muy concreto, el Patrimonio Histórico Español. Lo 
que me importa es partir del sentido vigente de la propiedad privada 
en el contexto del Estado social y democrático de Derecho que 
propugna la Constitución española (Cfr, sobre ello L.PAREJO 
ALFONSO, Estado Social y Administración Pública, cit. pág. 92 a 95; 
ibidem, "La garantía del derecho de propiedad y la ordenación 
urbanística en el Derecho alemán", R.E.D.A., 17, 18 y 19, 1978 y 
1979), de la comprensión estatutaria de la propiedad, en la acertada 
expresión de MARTIN MATEO, "El Estatuto de la propiedad 
inmobiliaria", R.A.P., 52. En este punto, es obligado acudir a 
PUGLIA'TI'I, La propietta nel nuovo diritto, pág. 139; BASSOLS Y 
GOMEZ-FERRER MORANT, La vinculación de la propiedad por planes 
y actos administrativos. IEAL. Madrid. 1976, pág. ; GARCIA DE 
ENTERRIA, "Actuación pública y actuación privada en Derecho 
Urbanístico", RE.O.A., 1, 1974, pág. 79 y ss.; G.PALMA, Beni di 
interesse pubblico e contenutto della propieta.Ed. Jovene. Napoli. 1971 

Prescindo pués de toda referencia a la evolución histórica del 
derecho de propiedad, concepto eminentemente historicista, en cuya 
base estarán siempre las relaciones económicas y sociales imperantes 
en cada momento, y siendo conscientes de que sobre la propiedad se 
dan posturas abiertame!_lte contrapuestas, como expresamente ha 
reconocido E.PEREZ LUNO, Derechos Humanos, cit. pág. 37. Sobre 
ello, vid. BASSOLS COMA, Constitución y sistema económico. Tecnos. 
Madrid. 1985, pág. 112; DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, 
Sistema de Derecho Civil, cit. pág. 175, por todos. Una bibliografía 
aproximativa sobre esta cuestión en BARNES V AZQUEZ, La propiedad 
constitucional. Estatuto jurídico del suelo agrario. Civitas. Madrid. 
1988, pág. 42 y ss. Sirva este planteamiento para justificar la ausencia 
de un examen detenido y profundo de la rica y variada problemática 
jurídica que este derecho presenta. 
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Patrimonio Histórico, a través del ejercicio por la Administración de un 

poder de actuación cuyo contenido se cifra en una unitaria potestad de 

tutela de ese Patrimonio Histórico, potestad de tutela que se 

caracteriza por ser de carácter bifronte, tutela de conservación y tutela 

de valorización612
• 

Este régimen jurídico de tutela del Patrimonio Histórico Español, 

en los términos en que se recoge en la Ley de 25 de junio de 1985 y 

demás disposciones que la desarrollan, hay que interpretarlo partiendo 

de la peculiar naturaleza jurídica de los componentes de ese 

Patrimonio, en tanto que objetos dotados de una utilidad cultural, de 

carácter inmaterial, pública y jurídica, que coexiste con una utilidad 

612 En la línea de señalar la íntima correlación existente entre las 
distintas modalidades de libertades públicas, entre ellas la propiedad 
privada, y los derechos sociales, entre ellos, la conservación y 
enriquecimiento del Patrimonio Histórico, que conjuntamente integran 
el sistema de los derechos fundamentales, pese a las _ diferencias de 
origen, finalidad y contenidos, cfr. E.PEREZ-LUNO, Derechos 
Fundamentales, cit. pág. 206 y ss. "el art. 46 de la C.E. mantiene un 
nexo de continuidad con el art. 33.2 de la C.E. que delimita el 
contenido de la propiedad privada a través de su función social. 
Precepto que debe jugar un papel importante en el sentido de 
funcionalizar en interés de la colectividad el disfrute y utilización de 
la propiedad privada sobre bienes artísticos y culturales". En el mismo 
sentido, M.BASSOLS COMA, Constitución y sistema económico, cit. 
pág. 123, señala que las clausulas de concreción más intensas de la 
función social se hayan entre los principios rectores de la políitca social 
y económica, y en particular, en diversos preceptos, entre los que cita 
expresamente al art. 46, afirmando: "La novedad de estas concreciones 
está no sólo en legitimar limitaciones al derecho de propiedad basadas 
en unos intereses generales indeterminados, sino en que la función 
social permitirá afirmar o, en su caso, impedir el disfrute de los 
derechos e intereses de los ciudadanos". Vid. también, E.PEREZ 
LUÑO,"Artículo 33", en Comentarios a las leyes políticas (dir. 
O.ALZAGA1cit.; A.M.WPEZ Y POLPEZ, La disciplina constitucional 
de la propiedad privada. Tecnos. Madrid 1988; C.A.COLLIARD, 
Libertés publiques, 5ª ed .. Dalloz. París 1975 
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patrimonial, lo que se traduce en una "ingerencia administrativa" sobre 

el la gestión del objeto material mismo por parte de su titular, sobre 

las facultades de uso y disposición, "en aras de asegurar que éste 

alcance o conserve el estado material necesario capaz de satisfacer el 

interés público que sobre él se cierne"613
• 

De los principios constitucionales es imperativo derivar que la 

base del régimen jurídico de los bienes que integran el Patrimonio 

Histórico no puede girar en torno a la situación de pertenencia de 

determinados objetos614
, en torno a la "ingerencia" que se produce en 

613 En expres1on utilizada por ALIBRANDI y FERRI, I beni 
culturali e ambientali, cit., pp.355. En distintos autores está presente 
la idea de que sobre estos bienes confluye un intervencionismo 
administrativo especialmente intenso, que desborda su consideración 
como limitaciones administrativas para constituir una afectación al 
interés general. Para SANDULLI, "La tutela del paesagio nella 
Costituzione", R.T.D.P.1961._ "El objetivo de la tutela del paisaje, 
señala, se consigue a través de distintos tipos de instrumentos 
jurídicos, de carácter ablatorio. Generalmente se trata de 
procedimeintos administrativos directos, mediante un procedimiento de 
carácter constitutivo, la declaración de notable interés público (ya he 
señalado mi postura en este punto) se modifica el régimen jurídico de 
los bienes que legitima a la Adminsitración a ejercitar unos poderes de 
ingerencia, y en cierto sentido, de señorío. Tales poderes consisten 
enque sólo sobre a base de a autorización administrativa aquellos 
bienes pueden ser modificados o alterados". En este sentido, GIANNINI 
denomina a estos bienes "Bienes de uso controlado", I beni pubblici, cit. 
pág. 45 

614 Y a se han señalado cuáles son los argumentos que proporciona 
la Constitución a efectos de poder afirmar que el valor cultural de los 
bienes integrantes del Patrimonio Histórico, como álgo ínsito a todo 
bien que a él pertenezca, es el núcleo del que debe partir todo sitema 
protector de dicho Patrimonio, no del interés histórico, artístico, 
arqueológico,etc, que en todo caso es un interés exten10 al ·objeto 
mismo y cuya operatividad se limita a ser el criterio que sirve para la 
identificación de los bienes que integran el Patrimonio Histórico .. 

Como ya he señalado en otro lugar (supra pp.51 y ss.), la 
dimensión de las facultades que correspondían al titular del derecho 
de propiedad sobre los bienes de interés histórico-artístico era el 
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el derecho de propiedad, sino en el valor cultural de que son soporte 

y en . la necesidad de que la colectividad acceda al mismo 615
• La 

inmisión pública en el derecho de propiedad de los bienes del 

Patrimonio Histórico sólo es explicable desde el significado del destino 

público del Patrimonio Histórico, destino púbhco que no es sólo la 

justificación de su régimen jurídico, sino su fundamento mismo616
• 

criterio desde el que se explicaba el régimen jurídico de esta clase de 
bienes, porque no se contaba con un texto constitucional que 
posibilitase una interpretación distinta de la legislación existente, de 
ahí el que se consideraran por la doctrina como una "propiedad 
especial", como una disciplina que regulaba las relaciones jurídicas 
entre el objeto y su propietario. 

615 Con relación a la protección de los monumentos históricos en 
el Derecho francés, señala MORAND-DEVILLIER que "desde sus 
orígenes ha estado marcado por el principio de coacciones, apremios 
que pesan sobre los propietarios y de servidembres que gravan sus 
bienes.Estas obligaciones encuentran su justificación en una especie de 
deber moral en beneficio de la Nación, deber al que tienen que 
responder también los poderes públicos. El imperativo de protección se 
transforma en imperativo de conservación". Vid. sobre el fundamento 
del Derecho de los Monumentos, "Les procedures specifiques de 
protection du patrimoine culture}", en Droit du Patrimoine Culturel, 
bajo la dirección de I.JEGOUZO, pág. 68 y ss. Vid. también MERUSSI, 
op.cit. sobre las consecuencias en el régimen jurídico de los bienes 
culturales en Italia 

616 El régimen jurídico de estos bienes se ha explicado, se sigue 
explicando en cierta doctrina, acudiendo a la técnica de las limitaciones 
administrativas a la propiedad privada o a la técnica del dominio 
público cuando eran de propiedad pública, con lo que ésto supone de 
confusión de distintos niveles. Así, ALVAREZ ALVAREZ, Estudios 
sobre el Patrimonio Histórico, Civitas. Madrid. 1989. También 
J.GARCIA FERNANDEZ, Ley del Patrimonio Histórico, Tecnos. Madrid 
1988. En el mismo sentido, la última monografia sobre el Patrimonio 
Histórico, de BARRERO RODRIGUEZ, La ordenación jurídica del 
Patrimonio Histórico, cit. pág. 367 y ss., para quién "es el propio 
carácter con el que el derecho de propiedad aparece en la norma 
fundamental, no sólo la mejor justificación a un régimen jurídico de 
intervención en la propiedad privada, sino su fundamento mismo". 

Por el contrario, estas técnicas, como señala GARCIA DE 
ENTERRIA, "Consideraciones sobre una nueva legislación ... " cit. pp. 
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.2. Comprensión estatutaria de la propiedad de los bienes 
integrantes del Patrimonio Histórico 

La necesidad colectivamente sentida de que se satisfagan las 

necesidades culturales no juega de forma correctora frente a los 

intereses individuales de los titulares patrimoniales de los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico, juegan de forma sustancial. Es 

este destino público, son, en definitiva, los intereses colectivos, la base 

desde la que se define el contenido de la propiedad de tales bienes. 

Estamos ante una propiedad estatutaria en cuanto que "los derechos 

y obligaciones de los propietarios vienen determinados, circunscritos y 

definidos a partir de una serie concatenada de decisiones políticas que 

toman su base en los textos constitucionales y se prolongan a través 

de la obra del legislador ordinario en las actuaciones inmediatas de 

582, resultan insuficientes para explicar el régimen jurídico, y sobre 
todo, para justificar la inmisión pública en el disfrute privado de estos 
bienes. 
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la Administración"617
• 

La L.P.H.E. contiene pués las determinaciones estatutarias de la 

propiedad de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico, 

determinaciones que dan lugar a conductas individuales positivas, como 

el deber de conservar los bienes (art.36-1 LPHE), el deber de usarlos 

adecuadamente (art.36-2 LPHE), el deber de pedir autorización para 

poder llevar a cabo determinados actos de utilización, la necesidad de 

comunicar la venta o enajenación (art.38 LPHE), y conductas 

individuales negativas, como la necesidad de tolerar los actos de 

inspección (art.13 y 26 LPHE), las visitas públicas u otras formas de 

goce público (art. 13, 26, 52, 57LPHE), el tolerar el ejercicio de 

excavaciones arqueológicas en que se presuma la existencia de 

yacimientos (art. 43 LPHE), la imposibilidad de exportación, el tanteo 

y retracto, la inedificabilidad, etc. en los términos en que se verá en 

la Segunda Parte de este estudio. 

No creo idóneo el recurso al concepto de vínculo como 

explicativo del tipo de intervención administratia sobre la propiedad de 

los bienes integrantes del Patrimonio Histórico, ni siquiera en el caso 

de los bienes culturales (BIC e Inventariados)). El concepto de 

vinculación, aplicado a la propiedad, está puesto en entredicho por un 

importante sector de la doctrina italiana, donde surge618
, por su 

617 Conforme señal-a R.MARTIN MATEO, "El Estatuto de la 
propiedad inmobiliaria", R.A.P., 52, pág. 137 

618 Cfr. el uso del término en VICNOCCHI, "Limitazione 
amministrative", Enciclopedia del Diritto, XXIV. Giuffré. Milán. 1974. 

SANDULLI definió al vínculo: "como restricción o limitación de 
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inespecificidad619
• La afectación de la propiedad de los bienes 

la propiedad privada de carácter impeditivo, en función conservativa 
de la situación de hecho o de derecho" ( A.M.SANDULLI, "Natura ed 
effetti dell'imposizione di vincoli paesistici", en Atti del convegno di 
studi giuridici sulla tutela del paesaggio. Mllán 1963, publicado 
también en R.T.D.P. 1961. En este mismo sentido, cfr. G.ALPA, 
"Pianificazione del territorio e vincoli di destinazione: una questione 
ancora aperta?", en R.G,E., I, 1982, pág. 422 y ss; A.ANGELETTI, 
"Riflessioni in tema di vincoli urbauistici e diritto di propietá", Riv. 
Amm. 1985, pág. 23; G.MANIERI, "Diritto de propietá e vincoli 
urbanistici. Realitá attuale e prospettive", Riv. Amm. 1985, pág. 12; 
R.GRACILI, A. SAIJA y D.SANTUCCI, "Propietá fondiaria, ius 
aedificandi, vincoli sul territorio, pianificazione urbanistica, indemnitá 
di espropio", Nuova Rassegna, 9-10, 1986.La idea de vínculo de 
destino aparece en GIANNINI, con relación a los bienes culturales en 
"Difessa dell'ambiente e del patrimonio naturale e culturale", R.T.D.P. 
1971 , pág.1122, "Ambiente: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici", 
R.T.D.P.1973, pág.15 y ss. ,"Primi relievi sulle nozioni di gestione 
dell'ambiente e del territorio", R.T.D.P. 1975, pág.479 y ss. 

En nuestra doctrina, cfr. M.BASSOLS COMA y R.GOMEZ
FERRER MORANT, "La vinculación de la propiedad privada por planes 
y actos administrativos", cit., pág. 115, y ss; J.M.GONZALEZ 
BERENGUER Y URRUTIA, "La vinculación de la propiedad privada 
en la legislación de Centros y Zonas de interés turístico", en La 
vinculación de la propiedad ..... , cit.; LE. DE ARCENEGUI, "La 
vinculación de la propiedad en la legislación sobre conservación del 
paisaje y defensa de la naturaleza", en La vinculación de la 
propiedad ... . , cit.;_ F .GARRIDO FALLA, "El derecho a indemnización 
por limitaciones o vinculaciones impuestas a la propiedad privada", en 
el Libro Homenaje a S. Royo Villanova, cit. pág. 335; CARRASCO 
CANALS, "Ruptura y rehabilitación ..... ", C.y.T., 3, 1975, pág. 35; LASO 
MARTINEZ, Derecho Urbanístico, T.III, pág. 231 y ss. 

619 Se muestran críticos con la validez dogmática de una categoría 
jurídica que bajo el nombre de vinculación pretenda incluir 
determinadas técnicas jurídicas de intervención en la propiedad, 
PREDIERI, Urbanística, tutela del paesaggio, espropiazione. Giuffré. 
Milán. 1969, pág.87 y ss.; el propio GIANNINI, que como vimos en la 
nota anterior, ha hecho uso en repetidas ocasiones del término. Esta 
postura se puso de manifiesto con ocasión del V Congreso ítalo-español 
de profesoFes de Derecho Administrativo celebrado en Marbella en 
1975, cuyas ponencias se publicaron en La vinculación de la propiedad 
privada .... , cit. Cfr. la cránica del mismo en J.L.MARTINEZ WPEZ 
MUNIZ, R.E.V.L. 186, 1975, pág. 279. En nuestra doctrina, se situa en 
este mismo planteamiento crítico, E.GARCIA DE ENTERRIA. cfr. la 
crónica al V Congreso que se acaba de reseñar. 

414 



integrantes del Patrimonio Histórico por ese destino público al que 

vengo .refiriéndome lo que hace es conformar una propiedad estatutaria. 

Tampoco me ha parecido afortunado el recurso a la categoría 

jurídica de las servidumbres administrativas de carácter personal, o 

servidumbres de uso publico, para explicar determinadas formas de 

"ingerencia" administrativa en la propiedad de los bienes del 

Patrimonio Histórico, desde el momento en que su existencia es 

también muy discutida. De todas formas, y por lo que ya llevo 

señalado a propósito de la situación jurídica subjetiva que corresponde 

a la Administración competente en la gestión del Patrimonio 

Histórico620
, la LPHE no hace nacer en favor de la Administración un 

ius in re aliena en ningún caso, nota ésta que es utilizada por 

GARCIA DE ENTERRIA para diferenciar a las serviumbres 

administrativas de las limitaciones621
• 

En general, la doctrina rechaza el término por el de 

limitaciones, reservándolo exclusivamente cuando se trata de 

restricciones del dominio en favor de un ente público titular de un bien 

demanial respecto de un bien perteneciente a otro ente público o un 

particular622
• 

620 supra pág. 

621 Vid. E.GARCIA DE ENTERRIA, Apuntes de Derecho 
Administrativo, vol. 11. Madrid 1965-66, pág. 201. La cita se toma de 
MARTIN MATEO, "El estatuto de la propiedad inmobiliaria", R.A.P. 
55, 1967, pág. 134, en nota160. 

622 Sobre las servidumbres de Derecho Público puede verse, 
GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo. VOL. 11, pág. 
270 y ss.;GARCIA OVIEDO, Derecho Administrativo. T.I; GASCON Y 
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3.La legitimación constitucional de las repercusiones de 
la LPHE en el derecho de propiedad privada. 

Que el contenido de cada propiedad es álgo que se deduce del 

ordenamiento jurídico, que no hay facultades preexistentes, que el 

derecho de pi-opiedad no es dado como un a priori .... constituyen hoy 

día un lugar común en la doctrina623
• 

Lo que en este momento me interesa establecer es legitimidad 

o no de la determinación estatutaria que se opera, es decir, del 

impacto que en el contenido esencial del derecho de propiedad tiene el 

régimen jurídico del Patrimonio Histórico Español, lo que requiere el 

análisis previo de la regulación constitucional de · 1a propiedad como 

paso previo a la clarificación de cuál sea este contenido esencial. Lo 

MARIN, Derecho Administrativo. Vol.l; R.MARTIN MATEO, "El 
estatuto de la propiedad inmobiliaria", R.A.P., 52, 1967, pág. 133; 
ibídem La ordenación del sector público en España.Civitas. Madrid 
1974; J.LEGINA VILLLA, "La defensa del uso público de la zona 
marítimo-terrestre", R.E.D.A. 2, 1974, pág. 185 y ss.;J.SANTOS BRIZ, 
"Servidumbres y cargas de la propiedad inmobiliaria", R.D.U., 1982, 
pág.13 y ss.;ARROYO GARCIA, Las limitaciones y las servidumbres 
públicas en el Derecho Administrativo español. Aranzadi. Pamplona 
1982. 

623 "La ordenación jurídica positiva no preserva una relación de 
propiedad ya existente, sino que la crea y la infunde una forma 
diferente, condicionada por lugar y tiempo. De ello resulta que es, en 
el fondo, una insensatez el hablar de intromisiones de la legislación en 
la propiedad privada", como señalaba T.GIEGER, citado por GARCIA 
DE ENTERRIA, Los principios de la nueva Ley de Expropiación 
Forzosa, pág. 23. Resulta ociosa la cita de los innumerables autores 
que expresan esta idea, no obstante, cfr. E.FORSTHOFF, Tratado de 
Derecho Administrativo. IEP. Madrid. 1958. pág.438, PUGLIATI'I, La 
propieta nel nouvo diritto. Milán. 1974; M.SASSOLS y R.GOMEZ
FERRER MORANT, "La vinculación de la propiedad privada por planes 
y actos administrativos, op.cit. 
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que ocurre es que planea sobre la cuestión que en este momento se 

aborda el confusionismo que todavía hoy día existe624 entre las 

relaciones entre la comprensión estatutaria de la propiedad (de cada 

una de las propiedades), y la institución expropiatoria625
• ¿Cómo saber 

cuándo la LPHE está llevando a cabo "privaciones singulares 

colectivamente realizadas", y cuándo autenticas "determinaciones 

generales sustractivas de derechos dominicales no indemnizables"626?; 

es decir, ¿ante cuáles de las determinaciones de la LPHE existe la 

posibilidad de derechos compensatorios o indemnizaciones de derecho 

624 Como en su día señaló MARTIN MATEO, cit. pág. 139 

625 La doctrina se ha referido en distintas ocasiones a los 
"movedizos límites" de la expropiación forzosa. "La expropiación forzosa 
es un límite del derecho de propiedad en el sentido estricto de esta 
expresión, refiriéndonos al engarce genérico entre las dos instituciones 
(propiedad, expropiación) y no a la actualización de la potestad 
expropiatoria sobre una propiedad determinada", señala GARCIA DE 
ENTERRIA, Los principios ... , cit. pág. 23. Más adelante añade, 
"Dijimos más atrás que la expropiación forzosa significaba un límite de 
la propiedad, y esto debe entenderse globalmente, en cuanto a 
su simple existencia institucional. En la prespectiva singular de 
cada propiedad expropiada, la expropiación no es un límite, sino una 
privación pura y simple, un ataque exterior en virtud de fundamentos 
substantivos, distintos de los que sostienen internamente su propio 
contenido limitado", op.cit. pág. 68. Vid. sobre esta misma idea, 
FORSTHOFF, Tratado .... ,cit. pág. 433 y 437, A.NIETO, "Evolución 
expansiva del concepto de expropiación forzosa", R.A.P. 38, pág., citados 
por MARTIN MATEO, El Estatuto de la propiedad ... . , cit. pág. 139, 
nota 179; J .M. SALA ARQUER, En torno al concepto de límites 
normales de la propiedad en el Dercho público. ENAP. Madrid 1976; 
J .A.SANTAMARIA PASTOR, "La teoría de la responsabilidad del 
Estado legislador", R.A.P. 68, 1972, pag. 57 y ss.; G.TORREGROSSA, 
"La propietá fra contenuto mínimo e diritto all'indemnizzo", Diritto e 
societa 1986, pág.15; G.PIFFERI, Espropiazioni anomale e diritto 
all'indemnizzo. Ed. Gloria. Padua 

626 Vid. R.MARTIN MATEO, op.cit. pág. 140 
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público?627
• 

La LPHE no se pronuncia sobre la asignación o no de 

indemnizaciones, y desde luego, las compensaciones de tipo económico 

y tributario que preve en el título VIII de la Ley, no puedean 

contemplarse en ningún caso como medidas de carácter 

indemnizatorio628
• 

La cuestión está, por tanto, en diferenciar la delimitación o 

configuración legislativa del contenido del derecho de propiedad de los 

bienes integrantes del Patrimonio Histórico y las delimitaciones 

ablativas de los mismos que deben dar lugar a indemnización en todo 

627 Sobre el tema de las indemnizaciones de Derecho Público, vid. 
E.FORSTHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, cit. pág. 426 a 
454. GARRIDO FALLA, "La teoría de la indemnización en Derecho 
Público", en Estudios dedicados al Prof. Gascón y Marín. Madrid. 1952, 
mantiene que la teoría d ela indemnización es una institución jurídico
administrativa independiente de la de la responsabilidad patrimonial 
de la Administración. En contra E.GARCIA DE ENTERRIA, Los 
principios de la nueva Ley de Expropiación Forzosa, cit. entiende que 
"la inclusión de los supestos de la responsabilidad patrimonial de la 
Administración en la Ley de Expropiación Forzosa no puede entenderse 
como un convencionalismo sistemático .... sino que cabe interpretarla 
como una rigurosa toma de posición sobre el grave tema dogmático que 
plantea la construcción de la institución misma", pág. 166. Cfr. 
también T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, "Expropiación y 
responsabilidad: nuevos criterios jurisprudenciales", R.A.P. 67, 1972, 
pág. 147 y ss. J.M. SALA ARQUER, En torno al concepto de límites 
normales de la propiedad en el derecho público, cit. pág. 44 y ss. 

Cfr. asimismo la doctrina del Tribunal Constitucional sobre 
posibles privaciones de derechos patrimoniales individuales sin 
indemnización, tema tratado en las sentencias 108/1986, 99/1987, 
178/1979 y 41/1990. 

628 Sobre el fundamento de estas medidas, infra Capítulo Octavo 
de este estudio 
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La doctrina ha manejado distintos criterios para resolver esta 

cuestión629
• A la vista de la respuesta doctrinal a este interrogante, hay 

que afirmar que el sacrificio que la LPHE exige a los propietarios de 

bienes integrantes del Patrimonio Histórico es exigible, no se trata de 

medidas de naturaleza expropiatoria. 

Ahora bien, la cuestión que entonces se nos plantea es la 

siguiente: ¿la privación de facultades parciales de goce o disposición 

que la LPHE origine, individualizadas con relación a una persona o 

grupo de personas, pueden dan lugar a algún tipo de indemnización?. 

La respuesta, en este caso, está en la teoria de la responsabilidad 

629 El criterio de la equidad, generalidad-singularidad, el del 
sacrificio especial o "sacrificio no exigible" .... . Vid, sobre ello, E.GARCIA 
DE ENTERRIA, Los principios de la nueva Ley de Expropiación 
Forzosa, cit. pág. 69 y ss. y J .M.SALA ARQUER, En tomo al concepto 
de límites normales de la propiedad en el derecho público, cit. pág. 48. 
Para MARTIN MATEO, el criterio de la exigibilidad o no del sacrificio 
este es el criterio decisivo en los casos de sacrificios colectivos 
realizados por la vía legal, op. cit. pág. 140, en nota 186. Como señala 
GARCIA DE ENTERRIA, Los principios ... cit. pág. 69 y ss., "lo 
sustancial del criterio no es la extensión del daño (especial, general), 
sino su calificación (desigual, igual), con lo que hay que acudir 
directamente a estos criterios materiales no necesariamente 
identificados con aquella proposición cuantitativa", refiriendose al 
concepto de "privación singular". Para determinar si el ataque merece 
o no la calificación de expropiatorio, continúa, hay que determinar no 
sólo la extensión, también el grado y la índole de la privación. "Existe 
expropiación siempre que una persona o sector de personas 
individualmente determinado es objeto de una carga que por su 
gravedad y extensión implican un sacrificio no exigible. La nota de la 
inexigibilidad se refiere al contenido patrimonial y excluye del supuesto 
los fenómenos tributarios y fiscales ..... ", pág. 72. 

En palabras de FORSTHOFF, existe un particular sacrificio, 
por tanto, derecho a una indemnización de Derecho Público, "en los 
casos de pérdida notable, evaluable en dinero y determinada, en el 
sentido de que afecte a un individuo o individuos, pero no a toda la 
colectividad en cuestión. Del contenido de la Ley puede inferirse quién 
constituye esta colectividad", Tratado .... cit. pág. 452 y nota 56. 
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patrimonial de la Administración630
• 

Sin embargo, en mi opinión, lo decisivo en esta cuestión no está 

en la exigibilidad o no del sacrificio, sino en saber si el conjunto de 

previsiones legales que inciden el la propiedad de estos bienes suponen 

una desnaturalización radical del derecho de propiedad de los mismos. 

El límite entre la privación de un derecho patrimonial y su simple 

incidencia o delimitación legal requiere que nos adentremos en el 

contenido esencial del derecho de propiedad. 

4. La regulación constitucional de la propiedad y la 
determinación del contenido esencial del derecho de 
propiedad de los bienes integrantes del Patrimonio 
Histórico Español. 

El art. 33 de la Constitución631
, como pone de manifiesto la 

630 Se debe a GARCIA DE ENTERRIA la clarificación de la 
significación de la fórmula expresada en el art. 1 de la L.E.F." ..... ", 
fórmula en la que tienen cabida todo tipo de impactos al patrimonio 
privado por la acción administrativa, bien revista esta acción la forma 
de una expropiación, bien la del ejercicio de los servicios públicos. La 
garantía patrimonial de los adminsitrados se extiende a cualquier daño 
patrimonial imputable a la Administración. Vid. Los principios de la 
nueva Ley de Expropiación Forzosa, cit. in totum, en especial, pág. 
183 y ss.; ibídem, Problemas actuales de Régimen Local, pág. 98 

631 Señala este precepto: "Se reconoce el derecho a la propiedad 
privada y a la herencia. 

La función social de estos derechos delimitará su contenido, de 
acuerdo con las leyes. 

Nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos sino por causa 
justificada de utilidad pública o interés social, mediante la 
correspondiente indemnización y de conformidad con lo dispuesto por 
las leyes". 
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doctrina del Tribunal Constitucional632
, contiene tres apartados que no 

pueden ser artificiosamente separados, en los que se reconoce el 

derecho de propiedad desde la vertiente institucional y desde la 

vertiente individual. 

Conforme a esta doctrina, la vertienete individual está integrada 

por la utilidad individual del bien para su propietario, mientras que 

la vertiente institucional está integrada por la "función social" del 

derecho. La función social no es un límite externo para la definición 

del derecho de propiedad o para su ejercicio, sino una parte integrante 

del mismo. Utilidad individual y función social definen el contenido 

del derecho de propiedad633
• 

632 La sentencia del T.C.37/1987, de 20 de marzo, sobre la reforma 
agraria en Andalucía, ha venido a significar una transcendental 
aportación a la clarificación de las cuestiones que rodean al derecho de 
propiedad: "El derecho de propiedad no es sólo un haz de facultades 
individuales, sino también un conjunto de deberes y obligaciones. No 
puede identificarse a la propiedad con el contenido único del art. 348 
del C.C. sino como una pluralidad de regímenes de propiedad en 
función de los bienes". Sobre esta importante sentencia, cfr. La reforma 
agraria, número monográfico de Cuadernos y Debates, 10, 1988. CEC. 

633 Es un hecho admitido socialmente la incorporación de 
exigencias sociales al contenido del derecho de propiedad privada. 

La incorporación del interés colectivo junto al interés individual 
en la definición de cada derecho de propiedad o en la delimitación de 
su contenido, se traduce en que tal delimitación, como señala..... no 
se opera exclusivamente por la legislación civil, sino que tiene que 
hacerse por otras leyes que cuidan de los intereses públicos a los que 
se vincula la propiedad privada. 

De esta forma, se viene a reconocer lo que hace ya tiempo 
manifestara KNOLL, que "en las clásicas Leyes expropiatorias se 
incluían tanto la propiedad en el sentido civilista como objeto de los 
atentados de Derecho Público, como la protección también de Derecho 
público que a la propiedad se suministraba a través de las 
disposiciones expropiatorias. En la actualidad se ha suprimido la 
protección de Derecho público a determinadas formas de la propiedad 
y a la vez se articula la coincidencia del Derecho público y privado en 
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Al legislador le corresponde, pués, delimitar el contenido de cada 

derecho de propiedad, y en esa tarea delimitadora, la función social 

constituye el "espíritu interno"634
• 

En mi opinión, la función social hay que identificarla con el 

interés general que en cada momento histórico demande la utilización 

de los distintos bienes635
• No se pueden ver como cuestiones 

relación con el fundamento de los derechos dominicales de tal forma 
que en el futuro no podrá reconocerse un derecho de la propiedad no 
admitido por el Derecho público", "Eingriffe in das Eigentum", en 
Archiv des óffentlichen Rechts, 1953-1954, pág. 493 (la cita la tomo de 
MARTIN MATEO, "El Estatuto de la propiedad .... ", op.cit. pág. 137, 
nota 172). Una postura totalmente atípica mantienen ALIBRANDI y 
FERRI, I beni culturali e ambientali, cit. pág. 378, para quienes, "la 
función social de la propiedad en la Constitución italiana, es un 
concepo jurídico dotado de valor más programático que inmediatamente 
preceptivo. Representa una orientación vinculante para el legislador en 
la regulación del dercho de propiedad en relación a a la distinta 
naturaleza y relevancia socio-económica de los bienes, el perfil 
funcional puede ser asumido como fundamento justificativo y como 
criterio de interpretación de los límites y de las obligaciones que la ley 
establezca". 

634 Así, J .BARNES V AZQUEZ, La propiedad constitucional, cit. 
pág. ; ibídem, " ..... ", en R.A.P. 119, 1989, pág. 276, y nota 9 

635 El T.C. se mueve en esta línea al identificar interés general y 
función social. Cfr. F .J. 2 y 9 de la sentencia 37/87. En el mismo 
sentido se manifestaba L.PAREJO ALFONSO, Régimen urbanístico de 
la propiedad y responsabilidad patrimonial de la Administración 
Pública. INAP. Madrid 1972, pág.37. 

A juicio de BARNES, el T.C. al identificar interés general con 
función social, está revelando una indefinición doctrinal que no sirve 
para determinar el alcance técnico-jurídico de la función social. El 
planteamiento de BARNES consiste en no identificar interés general 
con función social; entre amboas términos, a su juicio, sólo existe una 
relación de subordinación: la propiedad privada, dimensionada desde 
el interior por la función social (art. 33.2 C.E.), está subordinada al 
interés general (art.128.1 C.E.). Así, el ejercicio del derecho de 
propiedad comporta un beneficio social pero persigue intereses 
difenrenciados de los intereses generales confiados a los poderes 
públicos. Será justamente por ese ligamen de subordinación por el que 
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desconexionadas por un lado el interés general y por otro la función 

social de la propiedad. El interés general no puede ser interpretado 

como álgo abstracto, sino como álgo que, en el caso del instituto de la 

propiedad, tiene un concreto contenido, contenido que se lo da la 

llamada función social. No hay sólo una relación de subordinación 

la propiedad privada deberá ceder cuando el interés general lo 
requiera, mediante su equivalente económico. 

Para BARNES, el alcance técnico-jurídico de la fórmula 
constitucional de la función social consiste en difundir la participación 
en la vida económica, en la accesibilidad al disfrute económico. Vid. La 
propiedad constitucional. El Estatuto jurídico del suelo agrario, cit. pág. 
;ibídem, R.A.P. 119, pág. 276 

En mi opinión, este planteamiento incurre en contradicciones. Si 
se sostiene, como hace BARNES, una concepción constitucional unitaria 
de la función social, como denominador común que brota del contenido 
esencial del derecho, como un ingrediente de la noción unitaria de la 
propiedad constitucional, si se refiere la función social a la propiedad 
en cuanto institución, a la categoría constitucional abstracta y genérica, 
la contradicción está en afirmar los siguiente: "ha de notarse que la 
función social se predica de la vertiente institucional del derecho, en 
el sentido de que cada tipo abstracto del derecho de propiedad está 
llamado a cumplir de un modo particular y específico el fin o utilidad 
social propio de cada categoría de bienes". 

Si el alcance técnico de la función social para BARNES, como 
acabo de reseñar, descansa en el principio de la promoción de las 
condicionespara que la libertad e igualdad del individuo sean reales y 
efectivas y facilitar la participación de los ciudadanos en la vida 
económica, se está haciendo destinatarios del principio social que 
consagra el art. 9.2 de la Constitución a los ciudadanos, en el caso que 
nos ocupa, cuando ejerciten el derecho subjetivo de propiedad. Y no 
parece permisible extender este principio a la actuación de los 
ciudadanos, porque los ciudadanos no son agentes públicos. De 
considerar a los ciudadanos destinatarios del principio social sería 
inútil el reconocimiento de la propiedad privada. 

Pero lo más criticable a mi modo de ver es la separación entre 
interés general y función social (vid. pág. 276 y 277), como 
compartimentos estancos. Los intereses generales se confian a los 
poderes públicos y con el eejercicio dominical se persiguen intereses 
privados. Esto es sólo una verdad a medias puesto que con el ejercicio 
del derecho de propiedad de forma socialmente beneficiosa, interés 
general e intereses privados de alguna manera se conexionan. 
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entre la función social y el interés general. hay álgo más. Es el propio 

interés general el que dimensiona el contenido de la propiedad, 

transformándolo en un instituto socialmente beneficioso. Con el 

ejercicio dominical se persiguen intereses privados pero no hasta el 

punto de que choquen con los intereses generales. El . interés general 

influye en el instituto de la propiedad en dos polos diferentes y 

sucesivos: dimensionándolo desde su interior, y dimensionándolo desde 

el exterior, es decir, operando como un límite externo. 

En ocasiones, para atender los objetivos de interés general que 

se persigan en un determinado sector de la acción administrativa, es 

suficiente la técnica de la función social de la propiedad636
• Esto es lo 

que pasa, en el caso concreto del Patrimonio Histórico Español, con 

aquellos bienes que no tienen naturaleza jurídica de bien cultural637
• 

El interés general en este sector de la acción administrativa se cifra 

en la conservación de los bienes que lo integran, en mantener la 

integridad del mismo, y en su puesta en valor, en el enriquecimiento, 

la necesidad de que se de satisfacción a las necesidades culturales 

colectivamente sentidas. La LPHE ha considerado que se da 

satisfacción a este interés general, en el caso de los bienes cuyo interés 

específico no es considerado de la máxima relevancia, que son aquellos 

que hemos visto que no tienen naturaleza de bien cultural, 

636 Por lo que se refiere a la propiedad agraria, cfr. BARNES 
VAZQUEZ 

637 Vid. supra pág. 342 y ss. 
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simplemente funcionalizando el derecho de propiedad, y en este 

sentido, ese interés general es el que hace que la propiedad de esos 

bienes tenga un determinado contenido. 

Pero en otras ocasiones para atender ese objetivo de interés 

general es insuficiente la técnica de la función social. Hay ocasiones en 

que con el ejercicio del derecho de propiedad de forma socialmente 

beneficiosa no se alcancen intereses generales que se superpongan, que 

primen638
, sobre el propio derecho de propiedad funcionalizado. Esto 

ocurre, en el caso del Patrimonio Histórico, con los bienes de la 

máxima relevancia, los BIC e Inventariados. En este caso, los intereses 

ligados a la patrimonialidad del bien ceden ante los intereses 

colectivos, que son los ligados al valor cultural639
, entrando en juego 

otro tipo de técnicas640
• 

¿Existe un modelo unitario de propiedad derivado de la 

638 En el contexto normativo se encuentran esos interese generales 
que priman 

639 Para GARCIA DE ENTERRIA, el problema específico de los 
bienes culturales es el del conflicto potencial de las dos utilidades, el 
problema de la interferencia del derecho de fruición colectiva con el 
derecho a la pertenencia económica individual. Para resolver este 
problema, dice el autor, la regla general es que deben ser mantenidas 
las dos mientras sean compatibles, y que en última instancia si no son 
compatibles prevalecerá el derecho de la fruición colectiva. El art. 128 
de la Constitución posibilita esta interpretación ("Consideraciones sobre 
una nueva legislación ..... ",cit., pp.584). Cfr. la sentencia del Tribunal 
Constitucional 227/1988, de 29 de noviembre. 

640 La técnica de la expropiación, las adquisiciones coactivas, etc. 
infra la Segunad Parte de este estudio 
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Constitución?641
• Lo que la Constitución proporciona es el 

reconocimiento del derecho de propiedad privada, pero no define una 

categoría abstracta y genérica de propiedad642
• Fruto de ello es la 

legitimación implícita de la comprensión estatutaria de la propiedad643
• 

El común denominador a las distintas propiedades estatutarias 

no está en la existencia de "una" función social ligada a "una" 

propiedad constitucional, sino en la existencia de una garantías 

consti tucionales644
: 

- las condiciones básicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del 

derecho de propiedad, a tenor del art. 149.1.1 de la C.E., entre ellas, 

la consistente en no poder ser privado del derecho de propiedad sino 

con arreglo a un procedimiento formal de expropiación forzosa 645
• 

641 Cfr. Cuadernos y Debates. C.E.C. 

642 En contra, BARNES V AZQUEZ, La propiedad constitucional, 
cit. , para quién existe una categoría abstracta de propiedad, una 
propiedad constitucional y una "función social" de esta categoría 
abstracta 

643 Vid. MARTIN MATEO, "El Estatuto de la propiedad 
inmobiliaria", R.A.P. 52, 

644 En relación a la propiedad inmobiliaria, cfr, L.PAREJO 
ALFONSO, "La garantía del derecho de propiedad y la ordenación 
urbanística en el derecho Alemán", R.E.D.A. 17 y 20, 

645 Sobre la interpretación de "las condiciones básicas", cfr. J.L. 
CARRO FERNANDEZ-V ALMA YOR, "Contenido y alcance de la 
competencia del Estado definida en el art. 149.1.1 de la C.E.", R.E.D.C. 
1, 1981; R.GOMEZ-FERRER MORANT, "Límites de las competencias 
de las CC.AA. en relación con el estatuto de la propiedad inmueble", 
C.y T. 80, 1989, pág. 15 y ss.; De varios autores, La reforma agraria, 
cit. 

El T.C. lo hace en el sentido de "posiciones jurídicas 
fundamentales". La sentencia del T.C. de 20 de marzo de 1987 
considera que la expropiación forzosa es un instituto ambivalente, como 
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- reserva de ley para la regulación de este derecho, que en todo caso 

deberá respetar su contenido esencial, en los términos del art. 53.1 de 

la C.E. 

Si partimos de que no hay "una" propiedad constitucional, sino 

propiedades estatutarias, parece lógico que cada propiedad tenga su 

concreto contenido esencial, una sustancia o núcleo indisponible. Pero, 

¿existe un contenido esencial genérico, común a todas las propiedades? 

A la vista dela sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo 

de 1987646
, el contenido esencial de la propiedad debe hacer referencia 

al interés individual y a la función social647
, lo que propgrcione una 

utilidad individual razonable en función de un objetivo social. Este es 

pos1c1on jurídica, como institución de garantía de los intereses 
económicos privados (bajo este aspecto, la competencia material, con 
carácter general le corresponde al Estado, en virtud del art. 149.1.1 de 
la C.E.), y como instrumento positivo de actuación puesto a disposición 
de los poderes públicos para el cumplimiento de los fines de ordenación 
y conformación de la sociedad a imperativos crecientes de justicia social 
(bajo este aspecto, la competencia material sobre la causa 
expropiandi, no la tiene atribuída, con carácter general, el Estado, 
sino el que sea titular de la competencia sectorial). Sobre estas 
cuestiones, Cfr.La reforma agraria, monográfico de Cuadernos y 
Debates, op.cit. 

646 La doctrina del T.C. sobre el contenido esencial de los derechos 
que se formula en la sentencia 11/81, es la que se recoge en la 
sentencia 37/87. Los criterios a utilizar para la definición del contenido 
esencial son: la recognoscibilidad del derecho como 
perteneciente al tipo descrito, y la protección real, concreta, 
efectiva de los intereses juridicamente protegibles que dan vida 
al derecho. 

Otro criterio es el que se sustentaba en la sentencia 83/84. 

647 Señala la sentencia que "se pueden imponer límites que no 
anulen la utilidad individual más allá de lo razonable". Cfr. BARNES 
V AZQUEZ, La propiedad constitucional, op. cit. pág. 284 y 286, nota 
14. 
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el contenido esencial genérico del derecho de propiedad que garantiza 

la Constitución648
• Lo que la Constitución no garantiza son unas 

concretas facultades de goce y disposición pretendidamente originarias, 

que necesariamente tenga que tener el titular649
• La Constitución sólo 

preserva unos elementos formales, una genérica e incolora utilidad 

privada y social650
, pero no unos elementos materiales651

• 

Con relación al Patrimonio Histórico, una cosa parece que hay 

que tener clara, y es que la garantía del contenido esencial bajo 

ningún título puede amparar o legitimar una lesión social como sería 

la que condujera a la desintegración del mismo Patrimonio, justamente 

porque ese es el interés general, tal como antes señalaba. Lo decisivo 

648 Para BARNES, pág. 285, el contenido esencial alude a las 
facultades dominicales, "aprovechamiento económico ejercido con 
eficacia social difusiva" 

649 Han quedado desbordadas las facultades a que se refería el art. 
348 del C.C .. Expresamente la sentencia 37/87 lo afirma 

650 la recognoscibilidad del derecho y la protección real de los 
intereses que dan vida al derecho, a tenor de la sentencia 11/81. 

651 Para BARNES, las facultades de goce y disposición, 
abstractamente reconocidas, representan el contenido esencial de la 
propiedad constitucional. 

Pero la sentencia 37/87 no se pronuncia más que sobre cuál sea 
el contenido esencial (f.j. 22): el haz de facultades individuales y el 
conjunto de deberes y obligaciones, pero no se pronuncia sobre el 
contenido del contenido esencial. porque ésto es álgo que sólo se puede 
hacer a la luz de concretas propiedades. 

El contenido esencial de los derechos tiene el mismo significado 
que la garantía institucional: hay que respetar una utilidad individual 
razonable. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho 
Administrativo, cit. pág.459 y allí citados; J.M.BANO LEON, "La 
distinción entre derecho fundamental y garantía institucional en la 
e.E.", RE.o.e., 24, 1988, pág. 155 y ss. 
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es que la propiedad de los bienes de integrantes del Patrimonio 

Histórico siga siendo reconocible como tal derecho. 

La función social de la propiedad de los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico Español se concreta en la LPHE en la imposición 

del deber de conservación, el deber de visita, estudio e investigación, 

en función de las categorías legales de bienes respectivas652
• Sobre el 

detalle de esta técnica de intervención se volverá más adelante. Pero, 

en general, lo que la LPHE hace es disociar el ius utendi del 

derecho de propiedad y lo somete a un régimen jurídico-público del que 

resulta, entre otras cosas, como todo lo relativo al deber de 

conservación, una pérdida de la tradicional exclusividad en el disfrute 

de los bienes del Patrimonio Histórico, pérdida que no hacer 

irreconocible al mismo derecho ni impide su ejercicio. 

B) EFECTOS JURIDICOS FRENTE A LOS BIENES 
INTEGRANTES DEL PATRIMONIO HISTORICO ESPAÑOL EN 
POSESION DE INSTITUCIONES ECLESIASTICAS 

5. Los bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español 
en posesión de entidades eclesiásticas. 

El tratamiento otorgado a los bienes en posesión de entidades 

eclesiásticas que por su valor cultural merecen ser integrantes del 

Patrimonio Histórico es uno de los temas de la nueva Ley que ha 

resultado más polémico, polémica en la que afloran las diferentes 

6.5
2 Como dice G.PALMA, Beni di interesse pubblico e contenuto 

della propieta, cit. pág. 6, "la función social se concreta en la 
imposición al titular del derecho sobre las cosas de arte de ciertos 
deberes" 
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posturas que se pueden adoptar ante el tratamiento jurídico que el 

ordenamiento estatal da a una serie de bienes, que aún revistiendo un 

interés específico para la comunidad nacional, están en posesión de la 

Iglesia Católica653
• La competencia estatal para legislar en materias que 

653 La Iglesia Católica y sus instituciones afines (Ordenes, 
Congregaciones, Asociaciones, Fundaciones .... ) son titulares de una 
parte considerable del Patrimonio Histórico, no sólo en nuestro país, 
sino con carácter general en todos los países donde está implantada. 
Concretamente en España, se calcula que el 80% o más de los bienes 
integrantes del Patrimonio Histórico están en sus manos. Así se han 
manifestado Mons. IGUACEN en su calidad d~ Presidente de la 
Comisión Episcopal para el Patrimonio Cultural (cfr. D.IGUACEN 
BORAU,"La situación del patrimonio histórico-artístico de la Iglesia.", 
ponencia presentada a las I Jornadas de Patrimonio Histórico-Artístico 
celebradas en Soria, 5-7 de diciembre de 1980, recogidas en El 
Patrimonio Histórico-Artístico de Castilla y León ... , cit. pág.539 y ss), 
aunque hay que reconocer que es muy dificil conocer datos exactos 
debido a la carencia de un Inventario terminado, a pesar de que ésta 
tarea ha venido imponiendose tradicionalmente desde el Codex a las 
autoridades eclesiásticas, tarea que es también una de las primeras 
manifestaciones prácticas de la colaboración Iglesia-Estado Español 
después de la firma de los Acuerdos de 1979 (Cfr. el Documento nº 4 
de la Comisión Mixta Iglesia-Estado de 30 de octubre de 1980 y las 
Normas establecidas entre la Comisión Episcopal para el Patrimonio 
Histórico-Artístico y Documental y el Ministerio de Cultura de 30 de 
marzo de 1982 no publicadas oficialmente. Cfr. en GONZALEZ DEL 
VALLE y otros, Compilación de Derecho Eclesiástico Español. Tecnos. 
Madrid 1988) 

En relación al régimen de estos bienes en el Derecho comparado, 
vid.las Actas del Convenio de Nápoles 26-28 de noviembre de 1981, 
publicadas en Beni culturali e interessi religiosi. Jovene. Nápoles 
1983; GRISOLIA, voz "arte" Enciclopedia del Diritto, 
vol.III,pág.123;A.MARTINEZ BLANCO, "La conservación del Patrimonio 
histórico eclesiástico", R.A.P.75, 1974, pág. 436 y ss. En particular, por 
lo que se refiere a Francia, La protection del Patrimoine Culterel, La 
Documentation Fran~aise, aunque siendo conscientes de que el debate 
en este país parte de bases distintas dada la separación Iglesia-Estado 
por Ley de 9 de diciembre de 1905 y Ley de 1909, momento en el que 
las propiedades de la Iglesia pasaron a ser del Estado. 
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afecten al "derecho de propiedad" de la Iglesia Católica654 se puso en 

654 Las causas que han determinado que la Iglesia Católica posea 
este ingente Patrimonio se remontan practicamente a los tiempos de 
su origen. Sobre ello, vid. R.BIDAGOR, "Los sujetos del Patrimonio 
Eclesiástico y el ius emines de la Santa Sede en el Patrimonio 
Eclesiástico", Estudios de la Tercera semana de Derecho Canónico. 
Salamanca 1950, pp. 28 y ss. La propiedad eclesiástica nace en el 
Derecho Romano post-clásico siendo su principal fuente las donaciones 
de los fieles . Así se fué formando y acrecentando a través de los siglos 
un importante patrimonio mueble e inmueble fruto de legados e 
instituciones hereditarias estimuladas por la creencia de que 
favoreciendo economicamente a la Iglesia se entraba facilmente en el 
Reino de los Cielos, transmisiones intervivos de seglares indefensos con 
objeto de granjearse la protección de la Iglesia (contratos con la 
clausula de recomendación, ante la necesidad de sentirse protegido, con 
el ánimo menos piadoso, de evitar cargas fiscales y conseguir así una 
inmunidad tributaria que se consideraba preferible a la libertad de 
disposición), mediante la transferencia a la Iglesia del dominio directo 
de sus bienes para recibirlos luego en enfiteusis perpetua mediante el 
pago de un canon, manera de la que se fué formando la "propiedad 
muerta" de la Iglesia, muerta respecto al tráfico jurídico. 

La amortización de la propiedad inmueble es una práctica que 
aparece en tiempos de la monarquía visigoda y que se desarrolla 
durante la edad Media hasta que las leyes desamortizadoras del siglo 
XIX ponen fín a ello. 

Además hay que contar con los bienes procedentes de diezmos y 
primicias, de los procedentes de las confiscaciones de bienes de las 
confesiones religiosas que se declaraban ilegales, de los procedentes de 
patronatos o protectorados eclesiásticos (manifestaciones regalistas), de 
los procedentes de donaciones de monarcas y potentados, que 
dispusieron a veces de comarcas enteras en favor de las entidades 
eclesiásticas.Sobre todo ello, vid. R.BIDAGOR y L.BELTRAN FUSTERO 
"Rasgos más destacados del régimen jurídico de las propiedades de la 
Iglesia Católica", Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, n!! 408-409, 
1962, pp. 306 y SS. 

Si a todas estas razones se suma la prohibición que existe 
respecto a la posibilidad de enejenar su Patrimonio y el respeto al 
principio jerarquico que siempre ha presidido su normativa jurídica 
(Cfr.C.PRESAS BARROSA, "Ayer y hoy de la enajenación del 
Patrimonio Eclesiástico y la legislación hispana", Act. Adm. 16, 1988, 
pág.869 y s.), se puede uno hacer idea de la actual situación, aún a 
pesar de la incidencia del proceso desamortizador. · 

El acudir a la Historia nos revela además que los títulos 
originarios en base a los cuales la Iglesia poseía estos bienes no eran 
siempre de propiedad plena, es decir, su posesión no implicaba la 
posibilidad de disponer libremente de ellos (como los procedentes de las 
mandas pías, como donaciones modales, mortis causa ... ), de tal forma 
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entredicho. Así, el debate que tuvo lugar durante la tramitación 

parlamentaria del Proyecto de Ley sobre el Patrimonio Histórico se 

centró en la conveniencia, incluso en la constitucionalidad del "regimen 

de exorbitancia limitadora" para la lglesia655
• 

Se cuestionó en primer lugar si la Iglesia Católica era 

destinataria de lo preceptuado en la L.P .H.E. En el art. 28.1 y 

disp.trans. 5 de la Ley, se utiliza la expresión "instituciones 

eclesiásticas", con acierto en m1 opinión, porque con ella se abarca a 

otras confesiones además de la católica656
• Lo que ocurre es que la 

doctrina eclesiástica espaüola estaba habituada a la conceptuación de 

que respecto de ellos su posible enajenación no es sólo que estuviera 
limitada por el propio ordenamiento canónico, sino que no tenía la 
Iglesia capacidad para ello. 

Este es el argumento demagógico que utilizó el Grupo Popular 
en la tramitación parlamentaria del proyecto de Ley sobre el 
Patrimonio Histórico, en el sentido de que sólo tenía sentido limitar la 
enejenación cuando se tratase de títulos jurídicos no plenos. Cfr._.!&y 
del patrimonio Histórico Español. Trabajos parlamentarios, cit. 

655 El Grupo Popular habló reiteradamente de trato discriminatorio 
para la Iglesia Católica, de efectos confiscatorios, de regulación 
inconstitucional y fraudulenta .... cfr. Ley del Patrimonio Histórico 
Español. Trabajos parlamentarios, cit. pág.437 y ss. 

También se reprochó la no referencia explícita a la Iglesia como 
titular de estos biens, reclamando para ella un tratamiento 
diferenciado, argumento éste que venía respaldado por cierta doctrina 
e.CORRAL SALVADOR y A.DE LA HERA,"Bienes culturales e 
intereses religiosos", Revista de Derecho Privado 1982, pp. 428 y ss. 

Ciertamente en la Ley no se hace referencia expresa a la Iglesia 
Católica, pero sí la menciona en cuanto que englobada en las 
instituciones eclesiásticas, art. 28.1 y disp. trans. 5. Pero ello no puede 
utilizarse como argumento para no aplicar a la misma la LPHE. El 
régimen jurídico del Patrimonio . Histórico se establece 
independientemente del titular de los bienes. 

656 En contra, GARCIA ESCUDERO y PENDAS GARCIA, pp.139 
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las entidades eclesiásticas con referencia exclusiva a las de la Iglesia 

Católica en cuanto eran reconocidas por el Estado y obtenían la 

personalidad jurídica civil657
• 

Desde el punto de vista técnico la expresión es correcta puesto 

que es a través de estos entes donde se canaliza la actividad real de 

la Iglesia con transcendencia jurídica658 

Ciertamente, la singularidad de tales entes en el ámbito del 

ordenamiento estatal hace que la doctrina eclesiástica adopte posturas 

no uniformes sobre el tratamiento, específico o no, en relación al resto 

de las entidades o instituciones que no están integradas en la 

estructura de la Iglesia y a las que el ordenamiento estatal reconoce 

657 En el pasado regimen confesional católico las entidades 
eclesiásticas constituían la versión civil de los sujetos colectivos 
erigidos o aprobados dentro del ordenamiento canónico. Ente 
eclesiástico, se decía, equivale a entidad, persona jurídica o moral 
eclesiástica (Cfr. R.RAMONEDO y A.PALOS "Comparecencia de los 
entes eclesiásticos según el Concordato", Revista de Derecho Notarial 
15, 1957, pp. 142.) 

Con el nuevo régimen que en materia religiosa implanta la 
Constitución hay que otorgar el rango genérico a las entidades 
confesionales o religiosas, de las que constituyen una especie las 
entidades eclesiásticas, referidas a las propias de cualquier iglesia, 
subespecie serían las entidades eclesiásticas católicas. Vid. M.LOPEZ 
ALARCON Derecho Eclesiástico del Estado Español, 1983, pp. 341 

668 I.C.IBAN y L. PRIETO SANCHIS, Lecciones de Derecho 
Eclesiástico, 2ª ed. Tecnos, 1987, pp. 187, definen a los entes 
eclesiásticos como aquellos centros de imputación o de actuación 
jurídica que con existencia en el ámbito del derecho canónico son 
reconocidos como tales por el ordenamiento estatal. 

Para saber qué entes eclesiásticos tienen personalidad jurídica, y 
por tanto, capacidad patrimonial, habrá que acudir al ordenamiento 
estatal. En este sentido, sobre la problemática que plantean las 
Congragaciones, Ordenes, Asociaciones, Fundaciones religiosas, a las 
que se da un tratamiento jurídico distinto, vid. pp. 188 y ss. 
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personalidad jurídica. Pero éste es un tema que se enmarca en el más 

general de la incidencia del ordenamiento jurídico estatal en la 

actuación de tales entes. 

Lo que subyace en el fondo de todo este debate es un 

sentimiento de rechazo a que el Estado legisle sobre materias en las 

que la Iglesia se consideraba la única legitimada para hacerlo en base 

a la titularidad de los bienes, sentimiento que podría extenderse en 

general a todo el fenómeno religioso659
. 

Y es que ocurre que los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico son bienes que, además de estar dotados de un interés 

público como consecuencia de un valor cultural, sobre ellos pesa un 

destino religioso, una afectación al culto660
, lo que implica que sean 

objeto de atención por parte de dos ordenamientos jurídicos distintos, 

el canónico y el estatal661
• 

659 "En un país como España en el que prácticamente el único 
fenómeno religioso existente es el catolicismo, resulta notablemente 
difícil el que tal tipo de legislación estatal se produzca pués a los ojos 
de la Iglesia aparece como una legislación anti-Iglesia, en la medida 
en que la Iglesia no sólo no la solicita, sino que incluso la rechaza 
abiertamente", IBAN y PRIETO SANCHIS, op.cit. pp. 21 

660 Sobre el destino de los bienes eclesiásticos, vid. e.CORRAL 
SALVADOR y A.DE LA HERA, "Bienes culturales e intereses 
religiosos", cit. pág. 420; P.BELLINI, "Como nasce una res mixtae: la 
tutela del patrimonio artístico nella bozza del nuovo Concordato", en 
Beni culturali e interessi religioso, cit. pág. 307 y ss. 

661 Por lo que se refiere al ordenamiento canónico, sigo 
básicamente el trabajo de A.MARTINEZ BLANCO, "La conservación de 
Patrimonio Artístico Eclesiástico (Regulación canónica e intervención 
del Estado)", R.A.P. 75, 1974, pp. 429-474. Aunque es un trabajo 
elaborado con anterioridad al Código de Derecho canónico de 1983,, 
continúa teniendo validez en relación al tema que nos ocupa porque 
esta cuestión no ha sido modificada. 
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6. La problemática que plantean las relaciones entre el 
ordenamiento estatal y el canónico. 

La problematica de la relación entre ambos ordenamientos 

plantea en primer lugar el siguiente interrogante: ¿Qué relevancia 

tiene la normación canónica sobre la transmisión de los bienes que 

constituyen arte sacro en el ordenamiento estatal?, ¿cuál es la 

transcendencia que tiene el control canónico de la previa licencia?. La 

respuesta hoy día no puede ser la misma que con anterioridad a la 

Constitución de 1978 y los Acuerdos entre el estado español y la Santa 

Si hay algo que denuncia constantemente la doctrina eclesiástica 
es la falta de claridad sistemática y de jerarquía en las fuentes del 
Derecho canónico, deficiencia que se manifiesta también en lo referente 
al tratamiento del Arte Sacro, que es el arte capaz de expresar la 
existencia del misterium tremendum e fascinosum, o arte que se 
define por su misión liturgica .. En concreto, sobre la transmisión de 
estos bienes, los c.1530 a 1532 del Codex anterior exigían licencia de 
la Santa Sede oara la enajenación de "cosas preciosas".Vid. Circular de 
la Nunciatura Apostólica de 21 de julio de 1914. Constitución de la 
Sagrada Liturgia nº 125, en op.cit. pp. 449 y 453. La prohibición de 
enajenar objetos con valores histórico-artísticos tiene una larga 
tradición jurídica canonista. La Iglesia posee desde practicamente sus 
orígenes unas instituciones encaminadas fundamentalmente a la 
conservación de su patrimonio, independientemente de los valores que 
hoy se le reconocen, a través de la labor en los Archivos, Bibliotecas 
y Museos. Lo que ocurre es que el oredenamento canónico no está 
guiado por una finalidad de protección de ese Patrimonio en función 
del interés público que ello reviste para la Humanidad, sino por otros 
fines. Así, en el caso de los Archivos eclesiásticos, la finalidad que 
movía a su protección era sencillamente la de custodiar sus 
documentos, no como consecuencia de ser un servicio cultural, sino 
como consecuencia de ser un servicio al culto sagrado. Ello ha 
conducido a que, efectivamente, la Iglesia se ha preocupado por 
defender su Patrimonio mejor incluso que el Estado. Cfr.A.SANCHEZ 
CAMPO y G.PELLITERO, "Participación e iniciativas de la Iglesia en 
la conservación y mantenimiento del patrimonio eclesiástico", en El 
Patrimonio Histórico-Artístico de Castilla y León, cit. pág.543 y ss.; 
también F.FINOCCHIARO, voz "Patrimonio Sacro" en N.N.D.I., vol.XII, 
pág.658 y SS. 
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Sede de 1979 . 

. En la etapa preconstitucional, bajo la vigencia del Concordato de 

1953, inspiradas las relaciones Iglesia-Estado en unos principios de 

confesionalidad católica, de reconocimiento a la Iglesia de un derecho 

de propiedad, de confusionismo Iglesia-Estado, regía la llamada tesis 

estatutaria, es decir, se reconocía a la normativa canónica como el 

estatuto de los entes eclesiásticos662
• En la actualidad, este 

planteamiento ya no cabe porque el Estado es el único monopolizador 

de la producción normativa de aplicación en el territorio español. El 

ordenamiento canónico, por tanto, actua como un ordenamiento 

extranjero en relación con el español, y en consecuencia le son de 

aplicación las técnicas propuestas desde las normas concordadas y 

desde el Derecho Internacional Privado a efectos de su aplicación en 

España663
• 

En la actualidad, el principal instrumento juridico de relación 

Estado-Iglesia Católica son los Acuerdos de 1976 y 1979 que firmaron 

los plenipotenciarios de la Santa Sede y el Goobierno de Espa.üa, y que 

fueron ratificados por el Parlamento siguiendo el procedimiento previsto 

662 En base a los art. 37 y 38 del C.C. se aplicaba directamente 
el ordenamiento canónico, operando así un mecanismo de conexión 
entre ambos ordenamientos de remisión o de reenvío formal. Cfr. 
A:BERNARDEZ CANTON, Problemas generales del Derecho 
Eclesiástico del Estado. Madrid 1972, pp. 39 y ss .. Vid. asimismo las 
referencias de MARTINEZ BLANCO, "La conservación .... " cit. pp. 461-
462. 

663 Así, IBAN y PRIETO SANCHIS, op. cit. pp. 110 
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para los Tratados inernacionales664
• Son el marco en el que hay que 

situar el tratamiento otorgado a los bienes eclesiásticos de interés 

histi>rico-artístico por la L.P.H.E., junto con la Constitución 

logicamente, porque forman parte del ordenamiento interno del país665
• 

A raíz de los acuerdos Santa sede-Estado español, la Santa Sede está 

considerada como un sujeto de derecho Internacional, actuando como 

664 Para IBAN y PRIETO SANCHIS, op. cit. pp. 105, la VJeJa 
polémica de la naturaleza jurídica de los Concordatos quedaba 
resuelta para el Derecho español como consecuencia del procedimiento 
de ratificación ante las Cortes. En la doctrina eclesiástica es hoy 
opinión unánime de que los concordatos son acuerdos muy semejantes 
a los tratados internacionales, equiparados a éstos en muchos de sus 
efectos en el ordenamiento estatal, y en que a su vez revisten matices 
peculiares que impiden una total equiparación conceptual con los 
tratados internacionales. Vid, sobre ello, LOMBARDIA, "Fuentes del 
derecho Eclesiástico Español", Derecho Eclesiástico del Estado español, 
pp. 142-153, y A.BERNARDEZ CANTON, "Reflesiones sobre la 
inserción de los Concordatos en el derecho Internacional", Homenaje al 
profesor Giménez Fernández, vol.I, Sevilla, 1967, pp. 1-40., e.CORRAL 
SALVADOR y A.DE LA HERA"Bienes culturales e intereses religiosos", 
Revista de Derecho Privado. cit. pp. 432 y ss. sobre la problemática 
que plantean los acuerdos en lo tocante al patrimonio histi>rico 

Hay que señalar la insistencia conque durante la tramitación 
parlamentaria del Proyecto de Ley sobre el Patrimonio Histórico, el 
Grupo Popular hacía en el sentido de introducir una referencia a estos 
Acuerdos, a través de una disposición adicional, que podría suplir la 
constante referencia que,por contra, se hace a la iglesia en el 
articulado del texto alternativo que presentó dicho grupo en la Cámara 
Baja.Cfr. pp. 322 y ss, de Trabajos Parlamentarios sobre la ley del 
Patrimonio Histórico español 
__ La postura del Grupo socialista fué en todo momento contraria a 
esta pretensión, considerandola ociosa, innecesaria e inútil, 
planteamiento que desde un punto de vista técnico era sin duda el más 
acertado si se parte de su naturaleza como tratado internacional. 

No obstante, el resultado final es que el la disposición adicional 
7 se hace una referencia a los Acuerdos internacionales, norma que 
se introduce en el Pleno del Congreso a consecuencia de una enmienda 
transaccional. Cfr. pp. 456 Trabajos Parlamentarios .. .. 

665 art. 96.1 de la Constitución 
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cúpula de la estructura organizativa de la Iglesia. No es que los 

Acuerdos confieran personalidad jurídica a la Iglesia, sino que de su 

tratamiento parlamentario deriva un reconocimiento estatal de persona 

internacional a la Iglesia universal. 

El segundo de los aspectos de la relación ordenamiento estatal

ordenamiento canónico plantea el siguiente problema ¿ Se aplica la 

L.P.H.E. a los bienes eclesiásticos de interés histórico-artístico?. 

Para la doctrina eclesiástica666
, es un dato indiscutible que la 

Iglesia católica ha tendido a situarse en un plano de igualdad formal 

y de superioridad sustancial con respecto al Estado, y ello le ha 

llevado a considerar que no estaba sometida a las normas unilaterales, 

como en el caso que no ocupa, sería la L.P.H.E., sino unicamente a las 

concordadas. Vocación de la Iglesia de mantenerse al margen del 

ordenamiento estatal 667
• 

Ya he señalado que durante el debate parlamentario del Proyecto 

de Ley se puso en duda la constitucionalidad de la Ley 16/85 por no 

666 IBAN y PRIETO SANCIS,op.cit. pp. 105 

667 Sabido es como la doctrina tradicional dedujo de la condición 
de la Iglesia como sociedad juridicamente perfecta no sólo la potestad 
jurisdiccional de la misma sobre la propiedad eclesiástica, sino su 
condición de sujeto de dicha propiedad. Vid. OTI'AVIANI, citado por 
MARTINEZ BLANCO en nota 107, argumento también utilizado para 
justificar el derecho de la Iglesia a la propiedad de los bienes 
materiales, Cfr. MARTINEZ BLANCO op. cit. pp. 463 y 4 70. 

Pero el argumento de la Iglesia como sociedad jurídicamente 
perfecta, utilizado en el ordenamiento preconstitucional, es álgo hoy 
anacrónico porque la filosofía de las relaciones Iglesia-Estado cambió 
a raiz del concilio Vaticano 11 (pág. 463), y porque no se utiliza en el 
ordenamiento estatal vigente. 
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respetar los Acuerdos de 1976 y 1979 con la Santa Sede. ¿Es legítimo 

constitucionalmente el trato que da la Ley a la Iglesia Católica? 

Tanto el ordenamiento estatal como el canónico reclaman 

exclusividad, el primero en base al interés público de estos bienes,el 

segundo como consecuencia de su destino religioso668
• 

En efecto que la Iglesia tiene derecho a adquirir, poseer, 

administrar, transmitir bienes temporales para la consecución de sus 

fines propios. Así lo establece el c.1254 del Codex de 1983, Pero el art. 

1.1 del Acuerdo sobre asuntos jurídicos reconoce a la Iglesia Católica 

"el derecho a ejercer su misión apostólica y le garantiza el libre y 

público ejercicio de las actividades que le son propias, y en especial, 

las de culto, jurisdicción y magisterio". 

Conviene detenerse en esta norma concordada, por lo tanto, 

integrante del ordenamiento estatal. 

De entre las confesiones religiosas sólo se reconoce esta libertad 

de jurisdicción a la Iglesia Católica669
• ¿Significa que el ordenamiento 

estatal confiere eficacia automática en el propio orden estatal a las 

668 Vid. sobre ello, MARTINEZ BLANCO, op.cit, pp. 464, nota 120, 
CORRAL SALVADOR yDE LA HERA, op.cit., pp. 420, WMBARDIA, 
"La propiedad en el oredenamiento canónico", Ius Canonicum, 1962, 
pp. 414, C.DE DIEGO LORA, "Ambito de las jurisdicciones eclesiástica 
y civil en el Concordato español de 1953", Ius Canonicum, 1963, pp. 
530 

669 La jurisdicción es definida por la doctrina como la capacidad de 
una organización para hacer cumplir sus propias normas. Así, IBAN 
y PRIETO SANCHIS, op.cit. pp. 186 
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normas de origen eclesial?670 

. La cuestión se plantea de forma mucho más sencilla con relación 

a los bienes que constituyen Arte Sacro porque resulta que del 

ordenamiento canónico no se deriva, ni una regulación en general de 

la propiedad eclesiástica, ni una regulación en concreto del derecho de 

propiedad de las res preciosae671
, sino que, más bien, lo que se deriva 

con relación al Arte Sacro, es el derecho de la Iglesia a poseer los 

medios materiales precisos para poder desarrollar su misión de culto. 

Si las normas canónicas sólo tratan de asegurar el cumplimiento de 

ese destino religiosos, esto quiere decir, como señala MARTINEZ 

BLANCO672
, que toda otra cuestión jurídica le es extraña; 

esencialmente sólo les afecta, con relación al Arte Sacro, el derecho a 

poseer, el uso de los bienes poseídos y su administración interna. Así 

pués, éstos son los límites que enmarcan en el ordenamiento canónico 

la propiedad eclesiástica de los bienes de Arte Sacro. 

670 Siguiendo a IBAN y PRIETO SANCHIS,op.cit. pp. 186 y ss. 
la doctrina italiana se ha mostrado dividida a la hora de juzgar este 
extremo, y en tanto que algunos sostienen que implica el 
reconocimiento de alguna eficacia (PETRONCELLI), para otros significa 
exclusivamente el que tales actuaciones sean lícitas (D'AVACK). Con 
esta última opinión coinciden IBAN y PRIETO SANCHIS, es decir, que 
el art. 1.1 del Acuerdo sobre Asuntos Jurídicos no supone más que el 
compromiso de considerarlas lícitas, pero para determinar la eficacia 
de las mismas en el ardenamiento español hay que estar a cada caso 
concreto, en el sentido de si bien por norma concordada o bien por 
norma estatal interna se le han conferido aquellos efectos. 

671 Cfr. lo que a este respecto señala LOMBARDIA, citado por 
MARTINEZ BLANCO, op. cit. en nota 118 

672 op.cit. pp.464, nota 114 
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¿El ordenamiento estatal manifiesta voluntad de delimitar a la 

Iglesia Católica como titular de un derecho de propiedad sobre estos 

bienes, para el Estado, integrantes del Patrimonio Histórico?673 

En los Acuerdos de 1979, el tema no es objeto de referencia 

explícita674
, lo que ha sido aprovechado desde determinados sectores 

673 Estas consideraciones son perfectamente compatibles con el 
reconocimiento de una capacidad patrimonial a la Iglesia. No puedo 
adentarme en el complejo mundo del Derecho Patrimonial Canónico, 
pero lo que revela la doctrina es que en esta materia la Iglesia ha 
optado por una posición claramente descentralizadora, a través de la 
técnica de la personificación. La canonística tradicional reconoce a la 
Iglesia Católica capacidad patrimonial ex ipsa ordenatione divina; 
a la canonística más realista le resulta extraordinariamente dificil 
encontrar un bien que sea directamente propiedad de la Iglesia. Vid. 
BAN y PRIETO SANCHIS, op. cit. pp. 

674 El art. IV.1 del Acuerdo sobre Asuntos Económicos implica el 
reconocimiento del derecho de propiedad de los bienes a los que se 
exime de tributación, pero no los refiere a la Iglesia universal, sino a 
concretos entes eclesiásticos: Santa Sede, Conferencia episcopal, 
diócesis, parroquias .... 

El art. XV del Acuerdo sobre Enseñanza y Asuntos Culturales se 
refiere a la existencia de "un Patrimonio de la Iglesia", no de sus entes 
con personalidad jurídica. 

En mi opinión, este diferente planteamiento significa que la 
delimitación del derecho de propiedad de la Iglesia, en el caso de los 
bienes que integran el Patrimonio Histórico, tiene un planteamiento 
distinto al del resto de sus bienes. 

el Acuerdo de la Comisión Mixta de 30 de octubre de 1980, 
Comisión que se crea en virtud del art. XV citado, articula la 
declaración programática que hacía el art. XV. En su art.1 se adopta 
una postura más aproximada a la fiscal, en el sentido de reconocer 
titulares del patrimonio no a la Iglesia sino a las personas jurídicas 
que conforman su organización, criterio que con posterioridad no es el 
que se sigue en un segundo Acuerdo de la Comisión Mixta de 30 de 
marzo de 1982. Lo que está claro es que en ninguno de estos 
Documentos el Estado español se pronuncia sobre el derecho de 
propiedad sobre los bienes que integran el Patrimonio Histórico español 
en posesión de la Iglesia. 

En los Acuerdos de Colaboración Iglesia-Comunidades Autónomas 
en materia de Patrimonio Histórico, celebrados las 17 Comunidades 
existentes sí se hace expresa alusión en muchos de ellos a este derecho 
de propiedad, aunque sin grandes precisiones técnicas, todo lo 
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doctrinales para sacar a la luz temores, reticencias, propios de otras 

épocas históricas. En el vigente régimen constitucional. donde el 

principio de libertad religiosa fundamenta las relaciones entre las 

confesiones religiosas y el Estado. con lo que ello comporta en relación 

al derecho de asociación y a la utilización de los medios materiales 

necesarios para ello. en este marco la Iglesia Católica tiene asegurada 

la suficiente libertad en la gestión del Patrimonio Histórico que posee 

en base a títulos jurídicos distintos para que los pueda utilizar en 

función de culto. Pero esta proclamacion en nada prejuzga la sumisión 

de esa posesión al régimen jurídico que fija el ordenamiento estatal. 

principio constitucional que está por encima de todos los demás. 

Resulta ocioso señalar que en el territorio español la Constitución es 

la norma de rango supremo que rige todas las actividades que se 

desarrollan en ese ámbito espacial. Este es el marco jurídico que prima 

sobre cualquier otro, por tanto, las exigencias de la legislación estatal 

que desarrollan los principios constitucionales no puede considerarse 

que sean incompatibles con la regulación canónica de la propiedad 

eclesiástica675 

Desde el punto de vista de la función de los bienes del 

contrario. Cfr. J.M.GONZALEZ DEL VALLE y otros, Compilación de 
Derecho Eclesiástico Español, cit. 

675 Cfr. A.C.ALVAREZ CORTINA, "Bases para una cooperación 
eficaz Iglesia-Estado en defensa del patrimonio histórico, artístico y 
cultural", Ius Canonicum, 49, 1985, pág. 296 y nota 112 de MARTINEZ 
BLANCO, "La conservación dePatrimonio artístico eclesiástico", cit .. 
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Patrimonio Histórico en posesión de la Iglesia, en tanto que 

instrumentos de promoción cultural, justifica la intervención pública en 

aras de su tutela y la colaboración de la Iglesia en función de ese fin. 

Esta función o destino de los bienes del Patrimonio Histórico, 

incluso los que están en posesión de la Iglesia, aparece también 

recogida en el art. XV del Acuerdo en materia de Enseñanza y Asuntos 

Culturales. Es decir, la lglesa también está interesada en la tutela de 

estos bienes, y reconoce por primera vez en la Historia de España la 

importancia de este Patrimonio para la cultura española. 

El Acuerdo de la Comisión Mixta Iglesia-Estado de 30 de octubre 

de 1980 sobre criterios básicos acerca del Patrimonio Cultural y 

Artístico, es fiel exponente de este giro operado en los planteamientos 

que deben guiar a la Iglesia en relación al Patrimonio Histórico: 

12 la intervención de la Iglesia se cifra en términos de cooperación con 

la Administración 676
• 

676 Conforme señala el art. 1 y 3 del citado Acuerdo: - se reconoce 
la necesidad de lograr una actuación conjunta con el Estado para su 
mayor conocimiento, conservación y protección, 
- res pecto al uso religioso 
- coordinación con el estudio científico, artístico y su conservación 
- el primer estadio de esta cooperación será la realización del 
Inventario 

Para el cumplimiento de tales fines se establecieron unas normas 
entre el Presidente de la Comisión Epüscopal para el patrimonio 
Cultural y el Ministerio de Cultura (no publicadas oficialmente) el 30 
de marzo de 1982 

Este espítito de cooperación se recoge también en los Acuerdos de 
colaboración lglesia-Comiunidades Autónomas. Pero, ¿hasta que punto 
puede llevar a cabo una C.A. una actividad de este tipo?. Por razón de 
la materia sí son competentes, pero por razón de su interlocutor, no 
desde el momento en que netra en el campo de las relaciones 
internacionales. 

Salvo el de Cataluña, que se firma entre la Conferencia Episcopal 
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2Q las normas de la legislación estatal sobre Patrimonio Histórico son 

de aplicación a todos los bienes que merezcan esa calificación 

cualquiera que sea su titular, art. 3.d). 

De esta forma quedan reducidas a sus justos límites las 

posibilidades de intervención desde los distintos ordenamientos en aras 

de la protección del patrimonio Histórico, aunque resta el problema de 

la no publicación en el B.O.E. de algunos de estos Acuerdos, en 

consecuencia, su ineficacia en el ordenamiento estatal677
• 

C) EFECTOS JURIDICOS FRENTE A LOS BIENES DE 
TITULARIDAD PATRIMONIAL ADMINISTRATIVA 

7. El principio de la indiferencia de la titularidad a los 
fines de la acción de tutela. 

Tarraconense y la C.A., el resto lo hacen entre la Diocesis y la C.A. 
El Estado español no reconoce en la confesión católica una 

personalidad jurídica única, sino que atribuye a los entes que la 
componen personalidad inedependiente. De acuerdo con la doctrina 
muy arraigada en Derecho internacional público, la personalidad 
internacional hay que entenderla atribuida a la Santa Sede, pero no 
a otros elementos de la organixzación (Cfr. GONZALEZ DEL 
V ALLE,"Posición jurídica de las confesiones religiosas O.E.E.E. 1983, 
pp. 292 

El tema ha sido estudiado por A.C.ALVAREZ CORTINA, "Función 
práctica de los Acuerdos Iglesia-Comunidades Autónomas en materia 
de Patrimonio histórico-artístico", Ponencia presentada al tercer 
congreso internacional de Derecho Eclesiástico del Estado, celebrado en 
Oviedo, 10-15 de noviembre de 1987. 

677 Según WMBARDIA, op.cit. pp. 147, hay diversidad de 
opiniones en cuanto al fundamento de la eficacia interna de los 
tratados normativos. 

El Consejo de Estado, en el dictamen nQ 38.990 de 4 de abril de 
1974, entendió que necesitaban el requisito de la publicación en el 
B.O.E. para tener plena eficacia en el ordenamiento español. Este 
criterio es el mantenido en el art. 96 de la C.E. y 1.5 del C.C. 
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La condición propia de los bienes integrantes del Patrimonio 

Histórico es la de res in comercium, con la consiguiente adminisión 

de que sobre tales cosas pueden existir propietarios públicos y 

privados678
• Este es, por otro lado, la base de que parte la Constitución 

en cuanto al régimen jurídico que de los mismos demanda. La 

exigencia constitucional de tutela de los bienes del Patrimonio Histórico 

lo es en función unica y exclusivamente de su conservación y 

enriquecimiento, y la satisfacción de esta exigencia es perfectamente 

com patible con la pertenencia privada de tales bienes, ya sea del 

Estado, entes privados o particulares. Lo que demenda la Constitución 

es un sistema de intervención pública que prescinda del dato de la 

titularidad. La privatización, en este sentido, es rechazable en términos 

de valoración social del fenómeno679 

678 ALIBRANDI op.cit. pp. 473 

679 Mucho se ha hablado en este país, con acasión de la 
elaboración de la nueva Ley sobre el Patrimonio Histórico, 
fundamentalmente desde sectores eclesiásticos, de la socialización de 
estos bienes. Nada más lejos de la realidad. Además, una elección de 
tal naturaleza que atribuyera al Estado la titularidad de la propiedad 
de los mismos resultaría más dañosa que útil por ·sus inevitables 
reflejos en el momento de la producción cultural, fase en la que la 
influencia de la acción pública debe manifestarse con extrema cautela 
para no superar el límite más allá del cual el "Estado de Cultura 
transformaría su función de promoción y difusión de la cultura en una 
presencia condicionante de las orientaciones creativas" (ALIBRANDI y 
FERRI, op.cit. pp. 471). Esto no es posibleentre otros argumentos 
porque chocaría con el derecho fundamental a la libertad de creación 
artística, que recoge el ·art. 20.1.b) de la Constitución. 

Con tal medida no se conseguirían unos niveles de tutela 
superiores a los vigentes, y prueba de ello la tenemos en el descuido 
que el Estado ha tenido tradicionalmente de los bienes de su 
propiedad. Cfr. GAYA NUÑO, La arquitectura española en sus 
monumentos desaparecidos, cit. 
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La L.P.H.E. parte de este pnnc1p10, de la indiferencia de la 

titularidad de la propiedad de los bienes a los fines 

de su tutela. Sólo hay una excepción a este principio, y es la de los 

bienes de interés arqueológico. La elección operada por la Ley en favor 

de la exclusividad de la pertenecía pública de estos bienes, en el art. 

44, en el sentido de declararlos de dominio público, a excepción de los 

objetos que sean parte de la estructura arquitectónica de un inmueble 

declarado B.I.C., en cuyo caso no serán demaniales, lo que es lógico 

porque al ser parte integrante del inmueble, siguen la misma suerte 

de la cosa a la que están unidos. Pués bien, la elección a favor de la 

demanialidad de estos biebnes está justificada, entre otras cosas, 

porque en el Patrimonio Arqueológico no se dan los problemas de 

interferencias con la libertad de creación cultural que he señalado en 

nota anterior, y porque de esta forma se evitan los peligros de 

dispersión e incontrolada apropiación a la que está expuestos estos 

bienes680
• 

680 Cfr. Informe Franceschini, cit. pág. 123 y ss. También, 
GARCIA FERNANDEZ, "La nueva legislación española sobre 
Patrimonio Arqueológico", R.D.P. 107, 1987, pág. 366 y ss. 

El problema que plantea el art. 44 de la Ley es que no se sabe 
si significa la atribución de una condición jurídica definitiva o hay que 
entenderla como provisional, hasta que se haya individualizado el 
interés necesario para ser integrante del Patrimonio Histórico a tenor 
del art. 1.2. 

No obstante, la propia Ley declara expresamente que en ningun 
momento se aplicará el art. 351 del C.C. lo cuál induce a pensar que 
ante la más mínima duda acerca del valor del objeto descubierto hay 
que estar a su consideración como integrante del Patrimonio Histórico, 
y por tanto, a su condición demanial. No será pués ésta una situación 
provisional, a la espera de una posible individualización que no se 
preve. Es una solución por un lado amplía el abanico de bienes a los 
que extender la protección, pero por otro, acarrea problemas de 
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8. La titularidad patrimonial administrativa como 
condicionante del grado de intervención 

De la regulación que contiene la L.P.H.E. se desprende en primer 

lugar que la titularidad del derecho de propiedad es condicionante del 

grado de intervención administrativa, lo que no está en contradicción 

con lo que vengo manteniendo sobre el alcance de la titularidad en el 

régimen jurídico del Patrimonio Histórico. Es decir, la titularidad es 

indiferente de cara a la necesidad del establecimiento de un régimen 

de intervención administrativa a efectos de garantizar la conservación 

y promover el enriquecimiento del Patrimonio Histórico, pero en cuanto 

a comercio interior, el grado de intervención es distinto según quien 

sea el titular. Y estas matizaciones que introduzco en este momento lo 

son también al margen de las distintas categorías o niveles de 

protección que arbitra la Ley, en función de la mayor o menor 

intensidad del interés público existente, lo que condiciona también el 

grado de intervención administrativa. 

La doctrina tradicionalmente, ya lo hemos visto, ha venido 

considerando como bienes demaniales o cuasi-demaniales a los bienes 

integrantes del Patrimonio histórico de titularidad administrativa681
, 

incertidumbre. 

681 La escasa doctrina que ha tratado este tema tuvo en algún 
momento una gran confusión entre los bienes del Tesoro Artístico 
Nacional y los bienes del Patrimonio Nacional. En la actualidad, la 
naturaleza de los bienes que integran el Patrimonio Nacional está 
clara. Sobre ello, LOPEZ RODO (reseña de su bibbliogafía en pp. 483, 
nota 11 del libro de F. BODELON sobre el dominio público); 
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aunque la calificación jurídica que merecieran los bienes de interés 

histórico-artístico, en general, no ha tenido un examen detenido por 

parte de esta doctrina. ¿Tiene sentido plantearse el problema de s1 

considerarlos como bienes demaniales o patrimoniales cuando el 

derecho de propiedad de los mismos sea público? Tiene sentido en 

tanto en cuanto de ello dependerá en cuanto a la transmisión de estos 

bienes, el régimen jurídico que haya de aplicarseles, régimen al que se 

M.BASSOLS COMA, "Instituciones administrativas al servicio de la 
Corona", en R.A.P. 100-102, vo.11, pág. 891 y ss.; E.PEREZ LUÑO, 
"Artículo 132", en Comentarios a las Leyes Polfücas, cit. Vid. también 
la problemática suscitada en el debate constitucional del art. 132, en 
Constitución española. Trabajos parlamentarios, cit .. 

Sobre los bienes histórico-artísticos, S.ALVAREZ GENDIN, 
"Naturaleza dominial pública de los edificios y de los bienes muebles", 
Estudios dedicados al profesor García oviedo, V.I Sevilla, 1954, pp. 17 
y ss.; L.WPEZ RODO, Patrimonio Nacional, 1954; "El domnio público 
de las cosas de arte y científicas", La vinculación de la propiedad 
privada por planes y actos administrativos; A. MARTINEZ BLANCO, 
"El Patrimonio histórico-artístico eclesiástico", R.A.P. 75, 1975, pp. 435, 
aunque en la nota 32 se contradice, negando la demaialidad que antes 
defendía; J .R.PARADA VAZQUEZ, Bienes públicos y urbanismo. 

Para E.ROCA ROCA,El Patrimonio Artístico y Cultural, pp. 28 y 
45, los bienes que son de titularidad dela Administración se insertan 
en el demanio con las notas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e 
inembargabilidad, pero con dos caracteristicas que los singularizan: por 
su afectación ope legis en cuanto concurran las características de 
interés artístico.... (aunque se contradice en pp. 36 y 37) y por su 
vocación de eviternidad demanial porque no son susceptibles de 
desafectación. · 

La generalidad de la doctrina citada no argumenta la calificación 
de demanialidad. En particular, ROCA ROCA, excediendose les applica 
las notas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad 
obviandoel régimen jurídico que existía para la transmisión de estos 
bienes en la lehislación anterior, que como se ha señalado, partía del 
principio de libre enejenación entre instituciones públicas y entes 
eclesiásticos . cerciorarse. También señala que la afectación al mismo 
era ope legis, cuando en la legislación anterior, sin declaración formal 
de monumentalidad no estaban identificados los bienes , luego, a lo 
sumo, la afectación se haría a través de ese acto administrativo. 
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sobrepone las especificidades que contiene la L.P.H.E. en función de la 

tutela de conservación. 

La doctrina, aceptando la definición ya clásica de HAOURIOU, 

considera que para que un bien sea de dominio público es necesario 

que reuna los elementos de titularidad pública y afectación pública, y 

en consecuencia, se hayen sometidos a un régimen especial de 

utilización 682 

Ya se ha dicho en otro momento que los bienes integrantes del 

Patrimonio Histórico son bienes afectados, destinados por ley a la 

satisfación de un interés público, pero no es una afectación concreta a 

un uso o servicio público683 684 

Desde la optica amplia de la afectación a un fín público, con la 

amplitud conque se recoge en el Código Civil y en el antiguo 

Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, aparentemente 

tenía cierta lógica el considerar que los bienes histórico-artísticos de 

titularidad estatal fueran demaniales. Paro éste proceder tan elemental 

682 Cfr. J.A.GARCIA TREVIJANO FOS "Titularidad y afectación 
demanial", R.A.P., 29, 1959, pp., E.GARCIA DE ENTERRIA, Lecciones 
de dominio público. Apuntes de cátedra. Derecho Administrativo 2º. 
Universidad complutense Madrid. 1984-85, T.I, pp. 15 y ss. 

683 supra pág. 367 y ss. 

684 Señala GARCIA TREVIJANO, "La afectación ... ",cit. pp.16, que 
la idea de referir la afectación a funciones públicas, servicios públicos, 
fomento de la riqueza, defensa nacional ... no significan otra cosa que 
destino a un fín público, pero la generalización de stos conceptos ha 
conducido a una hipertrofia del concepto de dominio público, ha dado 
como resultado un concepto tan amplio de dominio público que ha 
hecho entrar en crisis el concepto mismo. 
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no es lo más aconsejable desde luego. Y ello, al margen de que el 

domi_nio público es simplemente una técnica jurídica construida por el 

Derecho que, como toda técnica,se puede aplicar con motivaciones 

materiales muy diferentes685
• 

En definitiva, hay que acudir a datos jurídico-positivos, no a 

fórmulas vagas, hay que descender a la regulación jurídica de la 

utilización que la Administración puede hacer con los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico de los que es titular. 

- Con relación a los inmuebles 

Existe una abundante literatura jurídica a lo largo de la história 

sobre la consideración demanial de los edificios públicos686
• En la 

actualidad, sólo los edificios en los que se alojen órganos de la 

Administración tendrán la consideración de demaniales687
• En 

consecuencia, los edificios propiedad de una Administración que sean 

sede de órganos administrativos, y que por el interés que revistan sean 

susceptibles de ser integrantes del Patrimonio Histórico, tendrán la 

consideración de demaniales sin que entren en juego las distintas 

685 E.GARCIA DE ENTERIA, Dominio público. Apuntes de cátedra, 
cit. pp. 26 

686 Cfr, ALVAREZ GENDIN, "Naturaleza dominial pública .... ", cit. 
Famoso fué el caso de las murallas de Basilea, que produjo un gran 

debate entre los romanistas. Sobre ello, G. VEGTING, Domaine public 
et res extra comercium, cit., pág. 35 y ss. 

687 art. 1.1 L.P.E. 
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teorías que para atenuar este criterio maneJa la doctrina688
• Por el 

principio de las pertenencias y la regla de lo accesorio, que sigue la 

misma suerte que la parte principal, también tendrá consideración 

demanial lo a ellos adherido689
• 

Respecto a la calificación que merezcan el res to de los inmuebles 

que sean propiedad de una Administración Pública susceptibles de ser 

integrantes del Patrimonio histórico, la respuesta tiene que venir dada 

por exclusión. Salvo que exista una afectación concreta a un uso 

publico o un servicio público, que es álgo que no puede predicarse de 

todos los bienes integrantes del Patrimonio Histórico, respecto de los 

que su afectación o destino público va por otra vía, es importante 

partir de la consideración de que falta en la L.P.H.E. un régimen 

jurídico peculiar para los mismos, es decir, no recoge ninguna técnica 

que limite el tráfico jurídico privado de los mismos en aras de una 

tutela de conservación de los mismos. Partiendo de este dato, habrá 

que considerar que no se trata de inmuebles demaniales, sino 

patrimoniales, sometidos por tanto al régimen jurídico que con carácter 

general se establece para los bienes patrimoniales de la 

Administración 690
• 

688 Cfr. E.GARCIA DE ENTERRIA, Lecciones de dominio 
público,cit. 

689 Cfr. G.GOUBEAUX, La regle de l'accessoire en droit privé. 
Librairie general de droit et jurisprudence. París 1969 

690 La consideración de los bienes patrimoniales ha sufrido una 
importante evolución en los últimos tiempos. Nuestro ordenamiento 
jurídico parte de una concepción de los bienes patrimoniales como 
concepto residual, por exclusión de los demaniales (Cfr. FUENTES 
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En relación a los inmuebles que sean sede de un Archivo, 

Biblioteca o Museo de titularidad estatal691 o autonómica, su calificación 

como demaniales es clara porque se da una afectación concreta a un 

uso y servicio público692 

- Con relación a los muebles, 

El art. 28.2 y 3 de la L.P.H.E. contiene una declaración de 

inalienabilidad de los bienes muebles integrantes del Patrimonio 

Histórico por las Administraciones Públicas, salvo las transmisiones 

que entre sí mismas éstas efectuen y lo dispuesto en el art. 29 y 34 

de la Ley, a los que más adelante aludiremos. 

BODELON Derecho Administrativo de los bienes, pp. 498, E.GARCIA 
DE ENTERRIA, Lecciones de dominio público, Apuntes de cátedra, cit. 
pp. 229 y ss.). Como ha puesto de manifiesto esta doctrina, hoy día no 
se puede considerar que bienes patrimoniales son exclusivamente los 
que afectan a fines fiscales, sino a otros fines públicos de distinta 
natur aleza, el sentido de los bienes patrimoniales no es el de 
productores de rentas fiscales como antigüamente ocurría. Frente a la 
concepción un tanto simplista que enfrenta la dualidad de conceptos 
dominio-patrimonio, hoy el problema se enjuicia desde prespectivas 
totalmente nuevas. Si sólo con muchas reservas puede hablarse de 
bienes demaniales, y si el fin de toda Administración es servir con 
objetividad los intereses generales, y para ello debe utilizar también los 
bienes patrimoniales, bien pudiera pensarse que los bienes integrantes 
del Patrimonio histórico a los que nos referimos son patrimoniales. 

691 En virtud del art. 60.1 de la L.P.H.E., los inmuebles destinados 
a la instalación de estos centros de documentación cultural, así como 
los muebles integrantes del Patrimonio Histórico en ellas custodiados, 
quedan sometidos ope legis al régimen de los B.I.C., previsión un 
tanto exagerada 

692 Remisión al tema del servicio público 
Por otro lado, a efectos de la demanialidad, el concepto de servicio 

público no es un concepto rígido, formal, sino material. Vid. E.GARCIA 
DE ENTERRIA Lecciones de dominio público, cit. pp. 
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Por su parte, el párrafo 3 de este mismo precpto, los declara 

imprescriptibles. 

La cuestión que se plantea es evidente, ¿la inalienabilidad e 

imprescriptibilidad significan extrinsecación de un régimen demanial?. 

La regla de la inalienabilidad es considerada en la doctrina como 

canon principalísimo del demanio693
• Sobre la imprescriptibilidad como 

caracteríatica de los bienes demaniales, se discute su carácter694
• 

Sin embargo, hay que indagar más en la norma, y en este 

sentido, lo que de ella se deriva es la imposibilidad de estos bienes de 

ser objeto de determinadas situaciones jurídicas, de ser objeto de 

enajenación, no porque exista una necesidad de proteger la afectación 

a un uso o servicio público concreto conservando la titularidad 

administrativa, sino porque se considera695 que la Administración ofrece 

mayores garantías para hacer efectivo el destino público de estos 

bienes al fin público de satisfacer las necesidades culturales. La 

inalienabilidad que predica el art. 28.2 de la L.P.H.E. no es la misma 

que fundamenta a los bienes de dominio público, la pérdidad de la 

titularidad no llevaría aparejada la pérdida de la afectación. 

La doctrina tradicional española ha sostenido tres teorías 

693 Cfr. S.CASSESE, I beni pubblici, pp. 82, y bibliografía allí 
citada. 

694 E.GARCIA DE ENTERRIA, Dos estudios sobre la usupación en 
Derecho Administrativo, Madrid 1950. 

695 No es una suposición gratuita, es una consideración lóogica en 
teoría debido a la esencia de la Administración en cuanto servidora de 
los intereses públicos, art. 103 de la C.E., 
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diferentes para explicar el fundamento de la inalienabilidad del 

demanio: como consecuencia de la misma naturaleza de los bienes, 

como consecuencia de tratarse de una propiedad colectiva, y como 

resultado de la efectación696
• 

Ninguna de estas hipótesis puede admitirse respecto de los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico. 

El descartar la tesis del fundamento de la inalienabilidad como 

consecuencia de la misma naturaleza de los bienes o como consecuencia 

de tratarse de una propiedad colectiva, hoy día está rechazada incluso 

para el propio dominio público por la doctrina más autorizada, por 

tanto, con más razón lo tiene que estar para los bienes del Patrtimonio 

Histórico, sobre los que no se da una demanialidad a priori. Además, 

por lo que se refiere a la propiedad colectiva, el régimen jurídico de los 

bienes integrantes del Patrimonio Histórico no lo es tanto de los 

objetos materiales como del valor inmaterial que sobre ellos existe697
• 

Por lo que se refiere a la afectación a un uso o servicio público, la 

necesidad de defender el cumplimiento de ese destino al uso o servicio 

público698
, no sirve tampoco para fundamentar la inalienabilidad de los 

696 Tal como expone CLAVERO AREV ALO, "La inalienabilidad del 
dominio público", R.A.P. 25, 1957, pp.31 y ss.,y recoge A.NIETO en Los 
bienes comunales, pp. 482 

697 supra pág.389 y ss. 

698 Como dice GARCIA DE ENTERRIA, op.cit. pp. 73, la 
inalienabilidad es una regla para proteger la afectación conservando la 
titularidad administrativa de los bienes. Esta es la tesis de CLAVERO 
AREVALO, vid. op. cit. pp. 41 y ss. Conforme a ella, si la 
Administración perdiera la titularidad por enajenación, se perdería el 
carácter público del bien, se separaría del uso o servicio público al que 
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bienes integrantes del Patrimonio Histórico de titularidad 

administrativa, porque en ellos el centro de gravedad no está en la 

titularidad, ni en la forma de aprovechamiento699
, sino en su destino 

público a satisfacer una necesidad colectiva, en ser instrumentos de 

promoción cultural. 

La inalienabilidad que se predica de los bienes muebles de la 

Administración integrantes del Patrimonio Histórico se diferencia de la 

de otros bjenes, como la de los demaniales o de los comunales, en que 

no supone una limitación al régimen de las enajenaciones700 porque no 

son bienes objeto de una afectación directa a un uso o servicio público 

concreto, como destino que los englobe a todos ellos, 

independientemente de que en casos concretos así ocurra, están por 

contra afectados o destinados a la satisfacción de necesidades 

culturales, son instrumento idóneo para ello. Este destino público ope 

legis derivado de sus condiciones intrínsecas, no consecuencia de un 

están afectados directamente. 

699 Como les ocurre a los bienes comunales (Vid. A.NIETO, op.cit. 
pp. 485 y SS. 

700 Cfr. A.NIETO, Bienes comunales, cit. pp. 495 y ss., para quién 
el verdadero sentido de la inalienabilidad de los comunales es imponer 
una nueva limitación al régiman de las enajenaciones. Concretamente, 
para que puedan ser enajenados, precisan una previa transformación 
de naturaleza, convirtiendose en bienes propios. 

En mi opinión, es posible extender estas consideraciones también 
a los demaniales 
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acto administrativo701
, acarrea la imposibilidad de poder predicar de 

estos bienes la desafectación, con la excepción que supone el caso de 

los bienes integrantes del Patrimonio Documental y Bibliográfico. 

El supuesto que preve el art. 9.5 de la L.P.H.E. y 31 y 32 del 

Reglamento, es un supuesto de descalificación, no de desafectación, 

porque el bien que pierde su condición B.I.C. sólo pierde el grado 

relevante de interés cultural, pero no pierde el valor cultural mismo. 

Más problemático es el caso de las inclusiones y exclusiones del 

Patrimonio Documental y Bibliográfico a que se refiere el art. 49.5 y 

34 del Reglamento. En el caso del Patrimonio Documental y 

Bibliográfico, el criterio de identificación no está tanto en el interés 

cultural como en la declaración que se haga, declaración por la propia 

Ley, en el art. 49. 1, 2 , 3 y 4, y 50, o declaración por la 

Administración, conforme al art. 49.5 

En mi opinión, en este caso particular, sí cabe hablar de 

desafectación. Pero fuera de este caso, en el resto de los bienes 

integrantes del · Patrimonio Histórico no caben desafectaciones, 

exclusiones del Patrimonio Histórico, salvo lógicamente que se 

modifique la legislación. Sí cabe que se destruyan o se pierdan esas 

cualidades intrínsecas que lo hacen sesceptible de integrar el 

Patrimonio Histórico, en cuyo caso se produce no una mutación de la 

naturaleza jurídica, sino su desaparición como objeto autónomo de 

701 El acto administrativo que declara a un bien de interés cultural 
o inventariado, es un acto administrativo de accertamento, declarativo. 
Vid. supra 342 y ss. 
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tutela jurídica702
• 

Por tanto, de la previsión legal del art. 28 de la L.P.H.E. no se 

puede derivar la calificación de demaniales de estos bienes. Su 

consideración como demaniales o no, en este caso concreto, está en 

función de su afectación directa a un uso o servicio público concreto, 

y ésto sólo se da con relación a los bienes muebles que constituyan los 

fondos bibliográficos o documentales de un centro de documentación de 

titularidad pública, por las mismas razones que antes vimos cuando se 

trató el tema de los inmuebles703
• 

El fundamento del régimen que preve el art. 28 para estos bienes 

no está, vuelvo a repetir, en su naturaleza demanial, sino en su 

afectación o destino a satisfacer necesidades culturales 104 

Desde esta prespectiva, desde la prespectiva del acceso a la 

cultura, no se trata de imponer limitaciones a la enajenación de los 

702 Aquí se ve lo desafortunado del planteamiento de ROCA ROCA, 
El Patrimonio Artístico y Cultural, pp. 28 y ss., cuando habla de 
"eviternidad demanial" como una de las notas características de la 
demanialidad de los bienes de este patrimonio, 

103 La enajenación de singulares muebles , en estos casos, puede 
ser admisible unicamente si como consecuencia de un juicio sobre su 
interés a los fines de la colección misma, se les excluye de ella. Así, 
ALIBRANDI y FERRI, op.cit. pp. 445. 

704 Como una excepción a la regla de la inalienabilidad hay que 
señalar la posibilidad de que puedan enejenarse entre distintas 
Administraciones, así como las permutas a que se refiere el art. 34 de 
la Ley y el sepuesto de cesión que preve el art. 29. En estos casos 
excepcionales, el fundamento de la inalienabilidad que he señalado no 
se ve alterado porque el acceso queda garantizado. La justificación de 
estos supuestos puede encontrarse en lo que señalan ALIBRANDI y 
FERRI, en relación al art. 25 de la Ley italiana de 1939. op.cit. pág. 
447 
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bienes de los que es titular la Administración como única forma de que 

no pierdan su condición de bienes públicos en sentido subjetivo, sino 

en la necesidad de hacer operativo el derecho de acceso a la cultura, 

y ello porgue en manos de la Administración está garantizada, está 

reforzada la puesta a disposición de los ciudadanos de los bienes 

integrantes del Patrimonio Histórico, porgue sobre ellos existen 

intereses públicos, y porgue, en definitiva, el sentido de ser de la 

Administración es servir con objetividad los interese públicos, y los 

bienes de los que es titular tiene que utilizarlos en función de ese 

objetivo. Si no se estableciese un régimen restrictivo de la enajenación 

de los bienes del Patrimonio Histórico de su propiedad, y como 

consecuencia de ello, pasasen a ser de propiedad privada, la concreción 

del derecho fundamental de acceso a la cultura, las posibilidades de 

acceder a ellos, estaría más restringida porque en el régimen de la 

L.P.H.E., sólo los B.I.C. e Inventariados son objeto de amplias 

facultades de goce público, independientemente de cuál sea su 

titularidad. 

El régimen que el art. 28 preve para los bienes muebles 

integrantes del Patrimonio Histórico de titularidad de la 

Administración se superpone, modulandolo, al derivado de su 

consideración como demanial o no. Es decir, no por tener ese régimen 

restrictivo hay que derivar que es demanial. 

En definitiva, el régimen jurídico que la Ley preve para estos 
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bienes no es proprn de la demanialidad1º\ son notas que aún 

coincidentes con las propias de la dcmanialida d tienen un fund amento 

distinto porque el mantenimiento de la titu laridad pública no e lo que 

está en la base del régimen jurídico. 

705 Así lo considera BASSOLS COMA,"El Patrimonio histórico 
Español: aspectos de su régimen jurídico", op.cit. 
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	4. Definición constitucional del árnbito material de las competencias en patrimonio histórico. 
Concurrenca en grado mínimo.

	5. El alcance de las competencias legislativas estatales y
autonómicas. Necesidad de que la operación de deslinde la complete una norma con rango de ley.

	6.El valor prevalente de la ley estatal delimitadora de competencias  constitucionales: La ley 
16/85, de  25 de junio.

	7.Alcance de la ley estatal delimitadora de competencias constitucionales.

	8. El ejercicio de las competencias autonómicas hasta el momento.


	SECCION 2ª: LA  FUNCION  CONSTITUCIONAL  DE  DELIMITACION COMPETENCIAL EN LA LEY 16/85 

	1.El alcance en la Ley 16/85 de la función constitucional de delimitación de competencias. El 
carácter horizontal y general de esta Ley
	2. El principio de uniformidad de las condiciones de vida

	3. El principio de cooperaión como instrumento de la delimitación competencial 

	4. El alcance de las competencias autonómicas tras la delimitación operada  por la Ley 16/85 

	5. Los poderes de supervisión estatal de las competencias 
de gestión autonómicas. Contenido y alcance de la función de vigilancia. 

	6. El nivel competencial de la Administración Local en materia de patrimonio histórico. 

	7. Instancia territorial competente  para concretar las competencias locales

	8. Concreción de las competencias locales en la L.P.H.E.

	9.  La  cooperación  como  técnica  de  articulación  de  la participación municipal

	10. Las exigencias de coordinación en el ejercicio de las competencias locales



	CAPITULO TERCERO: LAS REPERCUSIONES DE LA CONFIGURACION INSTRUMENTAL DEL PATRIMONIO HISTORICO EN EL ORDEN CONCEPTUAL. LA CONSTRUCCION TECNICO-JURIDICA DEL PATRIMONIO HISTORICO ESPAÑOL
	SECCION 1ª. LA CONSTRUCCION DOGMATICA EN LA CONSTITUCION 

	1.  La  Constitución  como  marco  dogmático  de  los principios sobre  los que ha de fundamentarse la construcción técnico-jurídica del patrimonio histórico. El valor cultural,  
elemento de conexión conceptual interna. 

	2. El  acceso o puesta en valor del patrimonio histórico como trasfondo justificativo de su 
conservación  y como garantía del valor cultural.
	3. Los elementos determinantes del régimen jurídico del patrimonio histórico: valor cultural y puesta en valor.
	4. El reconocimiento de intereses colectivos que tienen por objeto el patrimonio histórico. 

	5. La transcendencia de la autonomía  jurídica del valor cultural y su consideración como objeto de intereses colectivos. 


	SECCION 2ª. LA RECEPCION DE LA CONSTRUCCION CONSTITUCIONAL EN LA LEY 16/85, DE 25 DE JUNIO. LA ACCION PUBLICA DE TUTELA DEL PATRIMONIO HISTORICO ESPAÑOL 

	A) EL PRESUPUESTO DE LA ACCION PUBLICA DE TUTELA

	1. El sentido de las expresiones ''Patrimonio Histórico" y 
''bienes  integrantes  del  Patrimonio  Histórico" como equivalentes desde el punto de vista jurídico. 

	2.  La  peculiaridad  de  los  bienes  integrantes  del Patrimonio Histórico como objetos de 
Derecho

	3. El reconocimiento legal de valor cultural a los bienes integrantes del Patrimonio Histórico.

	4. Los bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español. El criterio de cultura material
	5. El criterio de identificación de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español. Criterio material 

	6. Los efectos jurídicos de la identificación material de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico: Nivel de protección 

	7. El concepto jurídico de Patrimonio Histórico Español

	8. El Patrimonio Histórico Español como relación jurídico
pública.

	B) EL OBJETO MATERIAL DE LA ACCION DE TUTELA

	9. La existencia de niveles de protección para los bienes integrantes del Patrimonio Histórico

	10. La necesidad de individualización de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español

	11. Las  categorías legales de bienes según el nivel de protección



	SECCION 3ª. LA  ACCION  ADMINISTRATIVA  DE  TUTELA  DEL PATRIMONIO  HISTORICO  COMO  PRESTADORA  DE  UN  
SERVICIO ESENCIAL 

	1. La acción administrativa en el Patrimonio Histórico. 

	2..Proyección social de la acción administrativa de tutela del Patrimonio Histórico.

	3. La situación jurídica subjetiva en que se encuentra la Administración competente. 

	4. Contenido de la  potestad de tutela del Patrimonio Histórico

	5. Los distintos títulos de la potestad de tutela

	6. La acción administrativa en el caso particularizado de los bienes integrantes del patrimonio 
Histórico Español reunidos en Archivos, Bibliotecas y Museos. Servicios públicos culturales 



	CAPITULO CUARTO: REPERCUSIONES JURIDICAS DEL VALOR CULTURAL DEL PATRIMONIO HISTORICO ESPAÑOL. EL DESTINO PUBLICO DE  
LOS BIENES QUE LO INTEGRAN 

	SECCION 1ª. LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS BIENES INTEGRANTES 
DEL PATRIMONIO HISTORICO ESPAÑOL 

	1. La instancia determinante desde la que determinar la 
naturaleza jurídica  de los bienes  integrantes del Patrimonio Histórico Español. 

	2. La superación de esta visión: la construcción dogmática de los ''bienes culturales"

	3. Replanteamiento crítico

	4. Proyección en el ordenamiento jurídico español de esta construcción dogmática.

	5. La posición jurídica que ocupan los ciudadanos en la relación jurídico-pública que se establece  
en torno al Patrimonio Histórico Español
	6. La naturaleza jurídica de los bienes integrantes del 
Patrimonio Histórico Español
	7. Naturaleza del acto administrativo que individualiza a un  bien  integrante  del  Patrimonio 
Histórico en las categorias legales BIC o Inventariado.
	8. La naturaleza de la potestad  administrativa para declarar BIC e Inventariar

	SECCION 2ª. CATEGORIZACION JURIDICA DE LOS BIENES INTEGRANTES DEL PATRIMONIO HISTORICO CON NATURALEZA DE BIEN  
CULTURAL 
	1. El  destino público de los bienes integrantes del 
Patrimonio Histórico. El concepto de destino en la teoría de los bienes públicos.
	2, La categoría jurídica de los bienes públicos en sentido objetivo

	3. Los Bienes declarados de Interés Cultural y los bienes incluidos en el Inventario General de 
Bienes Muebles como bienes públicos objetivos

	SECCION 3ª. EFECTOS JURIDICOS DEL DESTINO PUBLICO EN EL MARCO JURIDICO DE LAS TITULARIDADES PATRIMONIALES

	A)  EFECTOS  JURIDICOS  FRENTE  A  LOS  BIENES  DE TITULARIDAD PRIVADA

	1. El valor cultural como criterio  justificativo del contenido del derecho  de propiedad 
de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español.
	2. Comprensión estatutaria de la propiedad de los bienes integrantes del Patrimonio Histórico 

	3.La legitimación constitucional de las repercusiones de 
la LPHE en el derecho de propiedad privada.
	4. La  regulación constitucional de la propiedad y la determinación del contenido esencial del 
derecho de propiedad de los  bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español.

	B)  EFECTOS JURIDICOS FRENTE A  LOS BIENES INTEGRANTES DEL PATRIMONIO HISTORICO ESPAÑOL EN POSESION DE INSTITUCIONES ECLESIASTICAS
	5. Los bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español en posesión de entidades eclesiásticas. 

	6. La problemática que plantean las relaciones entre el ordenamiento estatal y el canónico.


	C)  EFECTOS  JURIDICOS  FRENTE  A  LOS  BIENES  DE TITULARIDAD PATRIMONIAL ADMINISTRATIVA

	7. El principio de la indiferencia de la titularidad a los fines de la acción de tutela. 

	8. La titularidad patrimonial administrativa como condicionante del grado de intervención








