Debate e Investigacion

El derecho andaluz del patrimonio histérico desde una

perspectiva constitucional

Gerardo Ruiz-Rico Ruiz

Catedratico de Derecho Constitucional. Universidad de Jaén

Resumen

La creacion del Estado de las Autonomias ha ge-
nerado un proceso de descentralizacién y trans-
ferencia hacia las Comunidades Auténomas de
las funciones publicas encargadas de la protec-
cion del Patrimonio histérico-artistico. El proble-
ma se ha planteado al no haberse regulado en
la Constitucion espafiola de 1978 una division
clara de las atribuciones que corresponden a las
nuevas entidades territoriales y aquellas otras
gue se reservan para el Estado. Esta indetermi-
nacion esta en el origen de algunos conflictos
gue han debido ser resueltos por la jurispruden-
cia constitucional. A partir de los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional se ha podi-
do definir con mayor exactitud el contenido y al-
cance de las competencias estatuarias de las
Comunidades, y en concreto también de la po-
testad legislativa de la Comunidad Autonoma de
Andalucia en materia de bienes culturales.
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La legislaciéon aprobada en el Parlamento andaluz sobre Patrimonio
Historico dispone de un marco referencia que se ubica en el Capi-
tulo tercero del Titulo Primero de la Constitucion Espafiola de 1978
(CE). Dentro de un contexto tan precario desde el punto de vista de
las garantias juridicas, el articulo 46 de la norma fundamental sitta
no obstante en la cuspide del ordenamiento una obligacién de los
poderes publicos destinada a la proteccion del patrimonio histérico,
cultural y artistico.

Desde esta primera dimension sustantiva, el principal problema
para dar cumplimiento al objetivo sefialado en el precepto en cues-
tién radica en la naturaleza esencialmente programatica con que
fue configurado por el constituyente’. A la dificultad antes mencio-
nada, se debe anadir el escaso apoyo que brinda a su potencial vir-
tualidad normativa una clausula como la contenida del articulo 53-
3°. La remision que alli se hace a un desarrollo legislativo posterior
del conjunto de los Principios Rectores de la politica social y eco-
nomica, evidencia de manera explicita la subordinacién del man-
damiento del articulo 46 a una esfera normativa infraconstitucional.

Por otra parte, la jurisprudencia constitucional no ha aportado
hasta ahora criterios de interpretacion suficientes como para de-
terminar el grado de virtualidad normativa del principio rector pro-
clamado en el articulo 46 de la CE. El hecho de que no haya sido
utilizado en ninguna ocasion como canon de constitucionalidad
para evaluar la legitimidad de normas inferiores en rango impide,
en consecuencia, conocer la medida exacta de su eficacia como
mandato vinculante para el conjunto de poderes publicos.

Pero con ello no se agotarian en su totalidad las cuestiones de in-
dole constitucional que afectan a la proteccién del Patrimonio His-
térico. Porque precisamente al atribuir a un legislador indetermi-
nado la responsabilidad de concretar el significado y alcance de
ese principio rector no se llegan a solucionar el problema que plan-
teaba, también en esta materia, el complejo sistema competencial
del Titulo VIII de la CE.

Esta otra dimension constitucional del PH ha sido, por lo demas,
la Unica que dispone de alguna referencia en la doctrina del TC, el
cual se ha visto obligado a resolver algunos conflictos de naturale-
za competencial entre Estado y Comunidades Autonomas (CCAA),
deslindando de este modo las atribuciones constitucionales y es-
tatutarias que cada uno ha asumido para cumplir con el objetivo
previsto en el articulo 46 de la norma fundamental.

En este sentido, los parametros constitucionales tampoco ayudan
demasiado a la hora de definir los espacios competenciales. Los ar-
ticulos 148 y 149 contienen referencias no muy concretas para de-
terminar la frontera de la legislacion estatal y de las autonomicas.
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La impresion que se obtiene del examen de algunos de sus aparta-
dos es que no se ha seguido del todo la regla general que marca la
dialéctica competencial bases/desarrollo normativo. Los elementos
para concretar el contenido al que pueden aspirar las regulaciones
aprobadas por los distintos poderes territoriales no parecen ser ade-
mas de igual naturaleza. Asi, para la ley autonomica, la CE parece
emplear el criterio del "interés", como instrumento de medicion del
alcance de las posibles competencias que podran asumir las CCAA
sobre patrimonio monumental, artesania, museos y bibliotecas (art.
148-1°-15y 16, CE). No obstante, en razén de la transitoriedad con
que fueron disefiadas (véase el apartado segundo de ese mismo
precepto), estas disposiciones constitucionales se han visto supera-
das durante el proceso autonémico. En el caso de las CCAA del 151
(junto a Navarra, Valencia y Canarias), a partir de una redefinicion
del campo material de la competencia autonémica, que omite en el
Estatuto de Autonomia cualquier referencia al "interés" cultural es-
trictamente regional; para el resto (CCAA del 143), por una inter-
pretacion extensiva de las atribuciones estatuarias por el legislador
de la Comunidad, a pesar de que éstas siguen estando limitadas
formalmente por ese criterio de intervencion.

De otro lado, la atribucién principal que se menciona en el articulo
149, en cuanto competencia exclusiva del Estado, se centra Unica-
mente en la defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental
espafol contra la exportacion y la expoliacion; junto a esta funcién tan
especifica, se afade una competencia que adopta un criterio domini-
cal para otorgarle una segunda competencia sobre museos, bibliote-
cas y archivos, siempre y cuando éstos sean de titularidad estatal.

A la hora de determinar el alcance de las facultades asumidas por las
diferentes instancias politico-territoriales en materia de Patrimonio
Histdrico es necesario tener en cuenta la funcion que puede desem-
pefar en esa operacion el articulo 149-2° de la norma fundamental.
Se establece en esta clausula una regla competencial en virtud de la
cual el Estado va a considerar la cultura como un deber y atribucion
esencial, compatible no obstante con el gjercicio de las funciones que
hayan sido atribuidas a las CCAA en esta misma materia®. El carac-
ter concurrente de esta singular competencia anticipa ya la existencia
de ambitos materiales donde confluiran, en régimen de igualdad y
dentro de una relacion no jerarquizada, los ordenamientos estatal y
autonémicos. Pero la principal aportacion de esta clausula constitu-
cional resulta de la validacion -como luego es posible comprobar en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional- de una interpretacion ex-
tensiva de las competencias del Estado sobre proteccion de bienes
del Patrimonio Cultural®. Lo que en todo caso parece poco probable
es que esta norma cumpla sélo una funcion "residual' y con una es-
fera de proyeccion restringida®. Mas bien al contrario, la generalidad
con que ha sido formulada esa responsabilidad de los poderes pu-
blicos centrales sobre la "Cultura" admitiria en principio su utilizacion
por éstos como un titulo habilitante "poliédrico” y multifuncional, del
que no esta excluida la materia competencial especifica sobre patri-
monio historico®. De hecho, asi se ha puesto en evidencia de mane-
ra fehaciente con la publicacion de una Ley general sobre Patrimonio

historico, artistico y cultural (Ley de 25 de Junio de 1985), cuyos con-
tornos materiales sobrepasan con mucho la competencia estatal se-
falada en el articulo 149-1°-28, limitada a aspectos puntuales como
la expoliacion y exportacion ilegal de los bienes de interés cultural.

Obviamente la responsabilidad del Estado en orden a garantizar
ese "servicio de la cultura" no puede llevar a una invasion infun-
dada de las potestades igualmente cedidas a las CCAA en virtud
de sus respectivos Estatutos. En lo que respecta concretamente al
Estatuto andaluz, y con caracter especifico a la conservacion del
patrimonio cultural, se han establecido algunas que entran en
juego en el ejercicio de modulacion que va a necesitar la interpre-
tacion de las competencias estatales.

Por lo tanto, de la regulacion constitucional es posible inferir a priori
la existencia de ambitos materiales considerablemente extensos para
la actividad de los legisladores autonémicos. La unica condicion ob-
viamente es que esas esferas objetivas, susceptibles de quedar en-
clavadas entre las atribuciones reservadas a las CCAA, hayan sido
previstas en sus respectivos Estatutos de Autonomia. En el caso de
Andalucia se han configurado dos categorias de titulos que afectan
directamente a la conservacion por parte de la Comunidad del pa-
trimonio histdrico. En calidad, primero, de competencias exclusivas
de la Comunidad se reconocen tres responsabilidades basicas, orien-
tadas a la promocion y fomento de la cultura en todas sus manifes-
taciones y expresiones (Art. 13-26°), el patrimonio histérico, artistico,
monumental arqueolégico y cientifico y, por ultimo, los archivos, mu-
seos y bibliotecas de titularidad no-estatal (art. 13-27°). En segundo
lugar, el Estatuto ha reservado asimismo a la Administracion auto-
ndmica una competencia "ejecutiva" (De la legislacion estatal) enfo-
cada especialmente a museos, archivos, bibliotecas y otras colec-
ciones de naturaleza analoga de titularidad estatal (art.13-8°).

Pero ademas, y de forma particular en la Comunidad de Andalu-
cia, el Estatuto otorga también a la proteccion del patrimonio his-
torico-artistico la condicion de compromiso fundacional u objeti-
vo basico de la Comunidad Auténoma (art. 12-3°-6, EAA). Cier-
tamente por ello, y a pesar del grado de indeterminacién con que
ha sido consagrada esta version estatuaria del principio rector
constitucionalizado en el articulo 46, cabe extraer un "plus'" de
eficacia a nivel autonomico del deber de conservacion que recae
sobre los bienes culturales, tal y como sucederia con el conjun-
to de fines consagrados en el articulo 12 del Estatuto andaluz®.

De la regulacion contenida en la norma fundacional de la Comuni-
dad Autonoma se infiere netamente la utilizacién de un doble crite-
rio a la hora de componer las atribuciones culturales de aquélla. De
un lado, el elemento de la titularidad parece representar un factor de
delimitacion competencial en la materia referida a museos, archivos
y bibliotecas; en tanto que para la intervencion publica autondmica
sobre la mayoria del patrimonio historico-cultural no parece haber
quedado definido un principio claro ni rotundo. Efectivamente, el
proposito basico apuntado por el articulo 12 se orienta hacia una
proteccion centrada exclusivamente en los bienes culturales "de An-



dalucia"; de esta manera se estaria implantando, indirectamente, la
teorfa del "interés", como instrumento con el que llevar a cabo en
esta materia una operacion de deslinde competencial. Sin embargo,
la potestad que se ha atribuido concretamente a Andalucia ha que-
dado definida por el articulo 13-27°, lo que implica una extension del
titulo competencial mas alla de lo que se entienda por patrimonio
histdrico-artistico de "interés autonomico", esto es, con una rele-
vancia cultural no estatal. Sin duda, la segunda alternativa resulta
mas correcta a los fines indicados en la CE y el propio Estatuto, ya
que no se deberia utilizar como parametro juridico un canon -l del
interés solo o predominantemente autonémico- que resulta imposi-
ble fijar desde un punto de vista "cultural" strictu sensu.

En todo caso, la Ley estatal sobre Patrimonio Histdrico (Ley
16/1985, LPHE), primero, y la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal mas tarde, han marcado las principales lineas de una fron-
tera ambiguamente trazada entre las competencias estatales y
autonomicas.

La doctrina del Tribunal Constitucional
sobre PH

La linea argumental de la jurisprudencia constitucional parte de la
consideracion elemental del caracter concurrente de la materia
"cultura", sobre la cual -afirma ya en la Sentencia 84/198b- es im-
posible "establecer ambitos competenciales excluyentes' entre Es-
tado y CCAA. Desde este planteamiento inicial, se ha querido tam-
bién puntualizar el sentido del articulo 149-2° de la CE, y su pro-
yeccion sobre las atribuciones "culturales" estatutarias de las
CCAA. De este modo, el Tribunal ha remarcado la idea de que el
Estado esta legitimado para llevar a cabo una accion preferente en
orden a "la preservacion del patrimonio cultural comun", asi como
todo para "aquello que precise de tratamientos generales o que
hagan menester esa accién publica cuando los bienes culturales
pudieran no lograrse de otras instancias' (STC 49/1984).

La norma fundamental estaria por tanto garantizando implicitamente
al Estado una posicion legislativa y administrativa "subsidiaria", cuyo
alcance real se estableceria en base a consideraciones de oportuni-
dad dificilmente fiscalizables desde un punto de vista juridico-consti-
tucional. A partir de esa interpretacion, tanto el legislador nacional
como la Administracién central encargada de la custodia y conserva-
cion del patrimonio cultural se encuentran habilitados perfectamente
para decidir cualquier medida que, por razones de uniformidad o de
eficacia, sea necesarias necesaria para proteger los distintos bienes
que componen el Patrimonio cultural. Desde la interpretacion que
sustenta el TC, no seria el tipo o categoria del "interés cultural" del
bien lo que puede justificar la actuacion prioritaria del Estado; la
clave que determina la division de competencia se encuentra, por el
contrario, bien en la conveniencia de establecer una regulacién nor-
mativa de ambito estatal, bien en la pasividad o inoperatividad de la
intervencion administrativa autondmica. Esta construccion jurispru-

dencial sobre una subsidiariedad cultural es mucho mas favorable a
un proceso de centralizacion de los titulos competenciales en la ma-
teria que la teorfa de un "interés respectivo”, en la medida en que,
mediante aquélla, va a resultar siempre mas compleja la evaluacion
de potenciales invasiones sobre las competencias de las CCAA.

En todo caso, la indefinicion constitucional ha contribuido a la ge-
neracion de algunos conflictos en donde ya no era sélo el principio
del "interés" el origen de la controversia entre dos poderes politico-
legislativos con atribuciones en la defensa del PH. También se han
producido colisiones de esta naturaleza al intentar una Comunidad
Autonoma interpretar el contenido de uno de sus titulos competen-
ciales en funcion del principio de "territorialidad". Sucedio precisa-
mente con Andalucia con motivo del Recurso de inconstitucionali-
dad presentado por el Gobierno del Estado contra la Ley 3/1984
del Parlamento regional de Andalucia, de Archivos. El objeto de la
impugnacion recay6 en aquellos preceptos de la norma andaluza
que habian establecido como parte integrante del Patrimonio Do-
cumental de la Comunidad Auténoma todos los instrumentos do-
cumentales existentes y producidos por personas fisicas y juridicas
establecidas dentro del ambito territorial de la Comunidad. Entre
esa documentacion habia que incluir la documentacién producida
por gestores de servicios publicos, personas al servicio de cualquier
organo de caracter publico, documentos producidos por los 6rga-
nos periféricos de la Administracion central o de cualquier otro or-
gano de titularidad estatal en Andalucia, asi como de entidades
eclesiasticas y Asociaciones o Sociedades radicadas en Andalucia.

En la argumentacion que se recoge en el fallo (STC 103/1988) se ob-
serva ya la teoria con la que el Tribunal ha llevado a cabo una ver-
dadera "recreacion" de la competencia del Estado sobre PH. En
efecto, si bien ese titulo aparecia limitado en su enunciado constitu-
cional (art. 149-1°-28) a lo que seria la regulacién normativa contra
determinadas actividades ilicitas contrarias a la conservacion de los
bienes de interés cultural (expoliacion y exportacion), la traduccion
que le otorga ahora la jurisprudencia constitucional se amplia a todos
los posibles ambitos del concepto de patrimonio histérico-artistico,
incluido también el contenido en soportes documentales de archivos,
y a cualquier funcion que contribuya a su conservacion. El resultado
de esta interpretacion dilatada o, si se quiere "integral", de la com-
petencia estatal va a tener una proyeccion inmediata sobre el alcan-
ce de los titulos competenciales de la Comunidad sobre PH (Art. 13-
27°y 28°, EAA); de tal forma que -en palabras del propio TC- "el ejer-
cicio de la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma anda-
luza en materia de archivos (radicados o localizados en su ambito te-
rritorial y de titularidad no estatal) debe adecuarse al limite mismo
dimanante de la prevision del articulo 149-1°-28 de la Constitucion".

Pero otra de las cuestiones mas problematicas que debio resolver
la Sentencia 103/1988 hacia referencia a la combinacion de dife-
rentes criterios de delimitacion competencial (interés, titularidad,
territorialidad). En este sentido el Tribunal destaca en primer lugar
la diferencia que la Ley andaluza establece entre "documento” y
"archivo", para aceptar la legitimidad de la Comunidad Auténoma
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a la hora de regular todo aquello que -englobado en el primero de

esos términos- constituye el llamado "patrimonio documental an-
daluz". En definitiva, se acepta como componente de la compe-
tencia autonémica otorgada por el articulo 13-27° del Estatuto an-
daluz la facultad de "definir el patrimonio documental de Andalu-

cla, en cuanto parte integrante de su patrimonio histérico, asi
como para determinar los documentos radicados en su territorio
que constituyen ese patrimonio".

Ahora bien, lo anterior no puede suponer -a juicio del TC- la aplica-
cion del régimen juridico establecido por la Comunidad para el Patri-
monio documental andaluz a aquellos documentos y archivos de ti-
tularidad estatal ubicados en el territorio de la Comunidad; de lo con-

trario se estaria vulnerando el orden constitucional de competencias,
que otorga al Estado una competencia exclusiva sobre archivos de su
propia titularidad (Art. 149-1°-28, CE). En realidad, se trataba asi de
mantener la constitucionalidad de la ley andaluza mediante una "in-
terpretacion conforme a'" Constitucion, pues del enunciado de los
preceptos impugnados se deducia claramente un ambito de aplica-
cion que no tenia en cuenta el criterio de la "titularidad".

Por ultimo, la STC 103/1988 aporta un dato mas que, sin embargo,
no aclara demasiado -a nuestro entender- el significado de las clau-
sulas que componen el blogue de constitucionalidad, y en especial
en lo relativo a la virtualidad que tiene en este punto el criterio del
"interés". Nos referimos al alcance que puede llegar a tener el crite-
rio de la "localizacién" del bien cultural objeto de proteccion. Preci-
samente con este elemento de valoracion el TC desestima las alega-
ciones de inconstitucionalidad de la Ley de Archivos andaluza.

Por ultimo, la STC 103/1988 aporta un dato mas que, sin embargo,
no aclara demasiado -a nuestro entender- el significado de las clau-
sulas que componen el blogue de constitucionalidad, y en especial
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en lo relativo a la virtualidad que tiene en este punto el criterio del “in-
terés”. Nos referimos al alcance que puede llegar a tener el criterio
de la "localizacion" del bien cultural objeto de proteccion. Precisa-
mente con este elemento de valoracion el TC desestima las alegacio-
nes de inconstitucionalidad de la Ley de Archivos andaluza.

La linea argumental de la Sentencia se detiene a comprobar que el
Estatuto de Autonomia conferia en su articulo 13-28° a la Comunidad
la competencia "en materia de archivos, museos, bibliotecas y demas
colecciones de naturaleza analoga que no sean de titularidad esta-
tal'. Sobre la base de su ubicacion en el territorio de la Comunidad
Autdnoma, la Jurisprudencia constitucional rechaza cualquier tesis de
la que se pretende inferir un titulo competencial en favor del Estado
"referido a archivos de titularidad no estatal que pertenezcan o se in-
tegren en entidades de ambito territorial superior al de la Comunidad
ni se especifica tampoco, como parece indicar la demanda, que la
competencia de ésta se extienda sélo a archivos de interés para la Co-
munidad Autonoma'" (Fundamento Juridico 5). Esta resolucion con-
tribuye indirectamente a reinterpretar cualquier otra competencia
"cultural" de las CCAA en una clave de “territorialidad” - ubicacion
del archivo dentro de la Comunidad- que permitiria ampliar sus limi-
tes funcionales en esta concreta materia. El criterio del “interés” pasa
asi a un segundo plano frente al anterior, el cual quedaria limitado
unicamente por el de la posible “titularidad estatal” de los documen-
tos o los soportes cultural/administrativos en los que se encuentren.

Pero con toda seguridad la doctrina mas relevante para determinar
los poderes normativos de la Comunidad Auténoma sobre patrimonio
historico-artistico se contiene en la STC 17/1991. Aunque la resolu-
cion trae causa de una impugnacion donde no participa la Junta de
Andalucia, las tesis que alli se exponen son de indudable aplicacion
para conocer el significado de las atribuciones estatuarias que se le
han conferido al legislativo y la Administracion cultural andaluces. El




recurso fue interpuesto por Catalufia, Pais Vasco y Galicia contra va-
rios de los preceptos de la Ley estatal de 25 de Junio de 1985, re-
guladora del Patrimonio Histérico (Ley 16/1985). En su respuesta el
Tribunal desestima totalmente la demanda, si bien en algin caso
obliga a interpretar algunas de esas disposiciones legislativas confor-
me a una exégesis mas adecuada al Bloque de constitucionalidad.

La Sentencia 17/1991 se encarga en primer lugar de destacar la
necesidad de establecer un régimen juridico unitario y estatal para
aquellos bienes culturales que contengan un valor singular, consi-
derados como "patrimonio cultural de todos los espafioles e inclu-
so de la comunidad internacional'. En tanto que elementos de
identificaciéon de la cultura de un pais, el Estado se encuentra per-
fectamente legitimado para intervenir en su conservacion, con in-
dependencia de que ésta no haya sido una tarea otorgada de forma
muy explicita por la Constitucion a la Administracién central.

Pero una contribucion mas significativa si cabe es la que se extrae de
la "reconstruccion' que lleva a cabo aqui el TC de la competencia es-
tatal prevista sefialada en el articulo 149-1°-28, y en concreto del con-
cepto alli utilizado de "expoliacion". Ante las competencias autono-
micas culturales, sancionadas en los Estatutos de Autonomia, el Tri-
bunal acepta la interpretacion que mantiene la Ley estatal del con-
cepto genérico de "cultura" (149-2°), en la cual a su vez se apoya la
inclusion de categorias especificas de bienes culturales comprendi-
dos en las definiciones -de configuracion legal- de patrimonio histéri-
co, artistico, monumental, arqueoldgico y cientifico. Partiendo de esta
concepcion amplia de la cultura, la jurisprudencia constitucional va a
legitimar todas las atribuciones del Estado orientadas a la preserva-
cion de ese "patrimonio cultural comun", asi como cualquier tipo de
"tratamientos generales" o acciones publicas necesarias para realizar
"fines culturales que no pudieran lograrse desde instancias' (auto-
némicas). Por otra parte, las competencias estatales en materia de

Patrimonio se pueden considerar ampliadas de manera extraordina-
ria en virtud de la interpretacion que hace el Tribunal del concepto de
"expoliacion' en la Sentencia 17/1991. La acepcion constitucional de
expoliacion -afirma - "'no debe quedar limitada al estricto significado
gramatical del término", sino que "abarca un conjunto de medidas
de defensa que a mas de referirse a su deterioro o destruccion tratan
de extenderse a la privacion arbitraria o irracional del cumplimiento
normal de aquello que constituye el propio fin del bien segin su na-
turaleza'’. Desde este punto de vista, la competencia exclusiva que
se otorga al Estado va a adquirir una dimension potencial mucho
mayor a la prevista inicialmente por el constituyente; a nuestro modo
de ver, podria legitimar de hecho cualquier intervencion -preventiva,
sancionatoria o simplemente administrativa- de las autoridades esta-
tales dirigida a la conservacion de los bienes de interés cultural.

Esta muy claro, por consiguiente, que se ha configurado una nueva
competencia del Estado mas alla de la diccidn literal recogida en el
articulo 149-1°-2, a partir de una exégesis que permite al Legislador
estatal establecer "aquellos principios institucionales que reclaman
una definicion unitaria”, o lo que es lo mismo, un estatuto juridico
general valido para todo el territorio nacional. Sin embargo, lo an-
terior no exime de una puntualizacion necesaria -que sugiere igual-
mente el Tribunal- al considerar que esta competencia estatal no
puede dejar vacios de contenido los titulos que concurren en la ma-
teria y que confieren a las CCAA una competencia incuestionable en
la conservacion de patrimonio histérico y artistico que existe el am-
bito territorial de cada una de ellas.

Uno de los contenidos esenciales de esa atribucién autonomica
queda delimitado por la potestad para declarar un bien de "interés
cultural". Justamente ésta fue una de las claves que motivaron el re-
curso contra la Ley 16/1985b, al establecer uno de sus preceptos
(art.9) que esa operacion basica en el procedimiento administrativo
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para la conservacion del PH se llevaria a cabo mediante ""Real De-
creto"”, lo que significaba de hecho un potencial desapoderamiento
de las facultades autonémicas previstas para ese mismo cometido.
Pero la tesis sustentada por el TC permitiria salvar la posible tacha
de inconstitucionalidad de la norma estatal siempre que se respeta-
ra la interpretacion "conforme a Constitucién" exigida en la senten-
cia. A su juicio, solo cabia admitir una atribucién estatal de esta na-
turaleza en los supuestos especificos contemplados en una de las
disposiciones de la Ley (art. 6-b: bienes adscritos a servicios publi-
cos gestionados por la Administracién del Estado o que formen parte
del Patrimonio Nacional). Seria por consiguiente contrario al orden
de competencias del bloque de constitucionalidad privar a las CCAA
de la competencia ejecutiva para emitir la declaracién formal de in-
terés cultural, decision que resulta necesaria para llevar cabo una tu-
tela especifica de los bienes que componen del PH.

Pese al intento de la jurisprudencia constitucional por concretar el
significado de la competencia estatal enunciada por el articulo 149-
1°-28, subsiste todavia una elevada dosis de indeterminacion sobre
el contenido que puede llegar a alcanzar el concepto basico - expo-
liacion - en la que asienta esa atribucion estatal. Como hemos podi-
do comprobar, en su Sentencia 17/1991, el TC se aparta de una in-
terpretacion puramente gramatical, para otorgarle por el contrario
una acepcion finalista®. En efecto, a partir del fundamento que pro-
porcionaria otro principio constitucional (la funcion social, art. 33-2°,
CE) a la intervencion del Estado, se concibe la expoliacion, como "la
accion u omision que ponga en peligro de pérdida o destruccién
todos 0 algunos de los valores de los bienes que integran el Patri-
monio Histérico Espafiol o perturbe el cumplimento de la funcién so-
cial". Es evidente que con una acepcién como ésta, es posible ex-
tender la competencia estatal hasta limites imprevistos por el consti-
tuyente. Pero al admitir una version legislativa tan amplia e indefini-
dida de la nocién de "expoliacion”, la jurisprudencia constitucional

llega a la conclusion de que no cabe hacer reproches contra la Ley
del PH, sino en todo caso contra la aplicacion que pueda hacer la
Administracion competente en cada caso concreto. Y alin mas, sig-
nifica igualmente la configuracion de una especie de atribucién "sub-
sidiaria" del Estado, en la medida en que la intervencién de éste va
a quedar justificada en cualquier situacion de riesgo, ya no sélo de
"pérdida o destruccion" sino siempre que no se garantice el cumpli-
miento de esa funcion social a la que se adscribe forzosamente la
utilizacion de los bienes culturales. Este planteamiento contribuye a
fundamentar la legitimidad de las clausulas de la Ley -a pesar de que
resulten potencialmente lesivas de las competencias autondémicas-
donde reside el fundamento constitucional de ese principio de sub-
sidiariedad de la accion administrativa estatal en materia de cultura®.

La interpretacion que se puede hacer, a su vez, de la exégesis pro-
puesta por el TC conduce invariablemente a sostener la prioridad
del contenido sustantivo de un mandato constitucional, como el
contenido en el principio rector del articulo 46, CE, frente a la di-
mension competencial de este ultimo comprendida en el bloque de
constitucionalidad (CE y EEAA). Esta posicion prevalentemente '"'ga-
rantista' encuentra eco en alguna otra resolucion de la jurispru-
dencia constitucional, en la cual se consiente -temporalmente al
menos- la invasion de una competencia autonomica, para evitar
perjuicios mayores en el cumplimiento de un objetivo/fin consagra-
do por la norma fundamental dentro también de la categoria de los
principios del Capitulo tercero (medio ambiente)™. Ahora bien, pre-
cisamente esta otra referencia jurisprudencial permitiria mantener
una tesis opuesta a la apropiacion por el Estado de un espacio
competencial que corresponde por derecho a las CCAA. La propia
Ley de PH reconoce explicitamente que la actuacién administrativa
(contra la expoliacion) debe corresponder prima facie al Departa-
mento administrativo de la Comunidad Auténoma, por lo que la in-
tervencion ejecutiva del Estado resulta siempre sustitutiva de la de




aquél. Pero ademas, aquella actuacion administrativa de la entidad
territorial (primaria versus a la subsidiaria de las autoridades esta-
tales) puede y debe estar respaldada por una base normativa de
rango legal y autonomico. Esto no significa que el Legislador cen-
tral haya sido desprovisto de la capacidad para regular ese con-
cepto de "funcién social" aplicado especificamente a los bienes del
Patrimonio cultural. Sin embargo, y analégicamente a lo que suce-
de con la regulacion legislativa de la propiedad privada y los limites
constitucionales que le afectan, ese tipo de regulacion legislativa es-
tatal deberd estar orientada unicamente al establecimiento de téc-
nicas y mecanismos de garantia uniformes, que eviten diferentes
concepciones "territorializadas" del contenido esencial de una
forma especifica de propiedad que comprende el conjunto del PH.
De este modo, quedarian -entendemos- suficientes ambitos sustan-
tivos y procedimentales para la actuacion de las CCAA, tanto en un
plano normativo como ejecutivo, tal y como se puede inferir de la
jurisprudencia el TC al interpretar el principio de la funcién social.

Repercusiones de la jurisprudencia
constitucional sobre PH en las potestades
normativas de Andalucia

Con los anteriores presupuestos constitucionales y jurisprudencia-
les, el Legislador andaluz ha hecho uso de sus atribuciones esta-
tutarias con un criterio no demasiado restrictivo sino, por el con-
trario, suficiente para responder adecuadamente al compromiso
estatutario (articulo 12-3°-6) en defensa del patrimonio histérico-
artistico de la Comunidad™. Obviamente el ejercicio de sus potes-
tades normativas no podia desconocer los limites constitucionales
marcados por una legislacion estatal, contenida en la Ley de PH
de 1985, cuya operatividad se asemeja mucho a cualquier otra
normativa de naturaleza '""'materialmente basica".

No obstante, si se centra el punto de mira en las novedades que apor-
ta sobre esta Ultima las disposiciones normativas autonomicas, se
observan algunos métodos y técnicas instrumentales que permitirian
elevar los standards de proteccion cultural en el territorio de la Co-
munidad Auténoma. Este enfoque proporciona por lo demas la me-
dida concreta del alcance con que han sido interpretadas las com-
petencias autondmicas sobre PH, en el juego dialéctico con que ac-
tian dentro de un complejo normativo formado por otros referentes
constitucionales (art. 149-1°-28) vy legislativos (Ley estatal del PH).

Con esta propuesta de analisis el primer diagnostico debe recaer por
légica en la Ley andaluza de Patrimonio Historico de 1991, principal
normativa con la que se desarrollan los compromisos y competencias
estatutarios. Sin animo de hacer un examen exhaustivo de los con-
tenidos y caracteristicas de esta Ley, preferimos centrar nuestra aten-
cion en alguna de las innovaciones mas relevantes que se introducen
en ella respecto de la Ley estatal de PH de 1985. Quizas porque de
este modo se obtenga una medida real del alcance de las compe-
tencias culturales de Andalucia. Desde esta perspectiva se puede

apreciar un esfuerzo del legislador andaluz por complementar y per-
feccionar los métodos de proteccion de los bienes de interés cultural.

En efecto, la Ley 1/1991 innova el sistema de la legislacion estatal
mediante la creacion de otras categorias de bienes culturales sobre
las que se proyecta la tutela de la Administracion autonémica. En
primer lugar, se dispuso la implantacién de un método de clasifica-
cion alternativo al previsto en la ley estatal de 1985 -el Catalogo Ge-
neral del Patrimonio Histérico de Andalucia- cuyo objetivo se centra
tanto en la "salvaguardia" como en la "consulta" y "divulgacion".
El contenido de ese nuevo inventario debera englobar todos los
"bienes de la cultura" que -asi quedan definido en el articulo 1- "se
encuentran en Andalucia y revelan un interés artistico, historico, pa-
leontoldgico, arqueologico, tecnolégico, documental, bibliografico
cientifico o técnico para la Comunidad Autonoma'*?. La duda en
este punto reside en determinar si en el sistema de catalogacion
propiamente andaluz pueden estar comprendidos todos y cada uno
de los bienes declarados de interés cultural. Las posibles dudas que
se plantean a este respecto encuentran una respuesta satisfactoria
en la Disposicion Transitoria de la ley andaluza, que prescribe sin
ambigliedad alguna la obligacion de la Consejeria de Cultura de ins-
cribir en aquel Catalogo General "los bienes declarados o en trami-
te de declaracion'®. La duda en todo caso se mantiene legalmente
en lo que se refiere a los que no hayan sido declarados, sobre los
cuales no recaeria ninguna obligacion legal de inclusion.

Mayor interés presenta la regulacion autonémica al implantar efectos
de diferentes proporciones como resultado del proceso de cataloga-
cion. Con una vocacion casi "ejecutiva" de los fines de conservacion
marcados en la legislacion estatal, se contempla una doble gama de
consecuencias para los bienes culturales inventariados en el Catalo-
go andaluz. Cabe una primera formula de catalogacion a efectos Uni-
camente descriptivos o de simple inscripcion general, si bien esto no
implica la ausencia total de obligaciones para los propietarios o po-
seedores de esos bienes, asi como la eventual imposicion de sancio-
nes para casos de incumplimiento de aquellos deberes legales (art. 8-
1°). Pero ademas, una de las novedades de la ley andaluza consiste
en haber configurado una categoria de bienes inventariados a los que
se puede aplicar un régimen especifico, que supone una mayor dosis
de intervencionismo publico en forma de "instrucciones particulares"
(art. 82°). Lo que nos llama poderosamente la atencion es esa es-
pecie de principio de "prevalencia" implicito, y contenido en una clau-
sula de la propia norma andaluza, en virtud de la cual se supedita la
aplicacion del sistema de proteccion regulado en la ley 1/1991 "en
todo cuanto resulte compatible con la legislacion del Estado".

Quedaria pendiente de resolver la duda de constitucionalidad que -
creemos- plantea razonablemente lo previsto en el articulo 15 del Real
Decreto 111/1986, de desarrollo parcial de la Ley de PH de 1985. En
ese precepto reglamentario se establece indirectamente la competen-
cia del Gobierno central para la declaracién como bien de interés cul-
tural, al disponer que ese acto se lleve a cabo mediante Real Decre-
to. Una atribucién que chocaria abiertamente con la interpretacion
sostenida por el TC en la Sentencia 17/1991, en donde se limita ese
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tipo de declaracion a los bienes del Patrimonio nacional y adscritos a
servicios publicos de la Administracion estatal. Sin embargo, el Re-
glamento de ejecucion de la ley estatal de PH introduce un mecanis-
mo que podriamos denominar de "cogestion", contradictorio con la
interpretacion que ha respaldado la jurisprudencia constitucional
sobre la potestad exclusiva -y excluyente- de las CCAA en el procedi-
miento "declaratorio" de los bienes que poseen un interés cultural.

La dimension constitucional y estatutaria proporciona seguramente
una buena medida -discutible pero sin duda valida- para valorar juri-
dicamente la regularidad de alguna operacién especifica que preten-
de llevar a cabo el Estado dentro de la Comunidad. Es el caso de la
creacion, anunciada solamente por ahora, de un Consejo encargado
de gestionar la conservacion y utilizacion del conjunto monumental
de la Alhambra y el Generalife. Contemplado en un Real Decreto
864/1984, donde se traspasan a Andalucia funciones y servicios de
caracter cultural, la cuestién mas polémica de su puesta en funcio-
namiento radica en la mas que probable invasion que tendra lugar de
la esfera competencial reservada a la Comunidad Auténoma. Entre
los motivos que pueden dar lugar a una impugnacion fundada de
esta iniciativa estatal destacariamos la atribucion a ese organismo de
funciones de caracter ejecutivo o de gestion que deben corresponder
en exclusiva a la Administracion autondmica. Probablemente, la im-
posicion de un mecanismo de colaboracion (Estado-Comunidad Au-
tonoma) supera los margenes de un genérico deber que se proyecta,
como un principio implicito dentro del disefio constitucional del Es-
tado Autonémico, a las relaciones institucionales entre ambas esfe-
ras politico-administrativas™. Sin embargo, el problema -a nuestro jui-
cio- es que la autolimitacion de la competencia estatutaria sobre pa-
trimonio histdrico (art. 13-27°, "sin perjuicio de lo que disponga..."),
obliga a aceptar de nuevo la referencia de lo dispuesto en el articulo
149-1°-28 como criterio Ultimo y definitivo para determinar las com-
petencias ejecutivas de la Comunidad; y con ello igualmente, la con-
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La legislacién sobre el patrimonio esta directamente relaciona-
da con los contextos historico-sociales que se desarrollan en
los ambitos culturales. De esta manera, se ven afectados no
sélo las instituciones y los bienes culturales, sino también la re-
lacion del publico con estos bienes, dado que la Administracion
sera la que ponga al servicio del espectador la obra de arte
desde una perspectiva u otra.

validacion que ha hecho el TC del desarrollo normativo de esa misma
competencia contenido en la Ley estatal de PH de 1985. Ahora bien,
y precisamente por este motivo, el eventual ejercicio de alguna com-
petencia estatal de naturaleza ejecutiva sélo podria tener lugar cuan-
do la Administracion cultural no garantizara la proteccion ni el cum-
plimiento de la funcion social (Art. 4, Ley del PH) de cualquier bien
cultural ubicado en su territorio y sobre el que recae con caracter pre-
ferente la intervencion de una competencia estatutaria.

La doctrina jurisprudencial del TC va a tener seguramente una apli-
cacion significativa en la nueva legislacion urbanistica de Andalu-
cla. En efecto, la Ley 7/2002, de Ordenacion Urbanistica de Anda-
lucia declara ya como uno de los principios que deben regir la pla-
nificacion urbana el respeto y proteccion del principio rector del ar-
ticulo 46 de la CE. Desde una perspectiva competencial, en virtud
de las atribuciones constitucionales y estatutarias sobre ordenacion
del territorio y urbanismo, la definicion del modelo urbanistico que-
darfa, por tanto, dentro de los limites de un espacio competencial
favorable a la Comunidad®. Los limites de lo que comprenderia un
"doble" titulo autondémico (urbanismo y patrimonio histdrico) que-
dan bastante diluidos, y en la préactica parecen por lo tanto esca-
samente, en la reserva estatal de competencias tan genéricas como
legislacion civil (Art. 149-1°-8) o la garantia de condiciones basicas
para el ejercicio de derechos constitucionales (Art. 149-1°-1).

En el campo material de la ordenacion urbana rigen asimismo los
presupuestos sefalados por la doctrina del TC a la hora de legiti-
mar la intervencion del Estado -incluida la ejecutiva- para garantizar
la conservacion de los inmuebles (y conjuntos monumentales his-
toricos) frente a la expoliacion; es decir, y en el terreno concreto del
desarrollo urbanistico, para evitar cualquier actuacion contraria a la
funcion social que debe cumplir esos bienes ocasionada presumible-
mente por una regulacién urbanistica contraria a ese objetivo. Pero

Cabrian citar muchos ejemplos muy claros en nuestra historia
mas cercana, pero creo que es el folklore andaluz (en su acep-
cién mas rica y cultural) el que mas ha salido beneficiado de
esta cuestion. Los cambios de perspectiva sobre las Artes Po-
pulares han hecho que se pongan en valor muchos caracteres,
alejandose radicalmente de instrumentaciones que se produje-
ran en tiempos anteriores. La lectura absolutamente objetiva (y
profesional) con que comienza a tratarse este género de arte es
claro ejemplo del cariz que conllevan cambios politicos y de
mentalidades.

Entendiéndolo de esta manera, la Gestion Cultural en su propia
evolucion puede convertirse en un arma de doble filo. La pues-
ta en valor de caracteres muy atractivos pueden suponer recla-
mos que, como si de una carnaza se tratase, tratan de benefi-
ciarse el voto de los ciudadanos. Lo peor sucede cuando ésta
se convierte en medio de presiéon entre Administraciones blo-
queando la Gestion Cultural y evitando que ésta se acerque a




se trataria en todo caso de una competencia ejecutiva "residual" o
"subsidiaria", en defecto o por pasividad de la Administracion auto-
nomica, competente como regla general para aprobar esa planifica-
cion urbanay el régimen juridico especifico que afecta al patrimonio
historico de naturaleza inmueble. Por otro lado, la competencia au-
tonomica tiene entidad suficiente como para no estar sujeta a condi-
ciones de uniformidad juridica que impidan propuestas regulativas di-
ferenciadas a las que se prevén en la Ley estatal del PH.

! Una de las tesis doctrinales mas representativa que defienden el caracter normativo de los prin-
cipios y derechos sociales seria la de GOMES CANOTILHO, J.M. Tomemos en serio los derechos
econdmicos, sociales y culturales. En Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Septiembre-
Diciembre. 1988. Asimismo CASCAJO CASTRO, J.L. La tutela constitucional de los derechos so-
ciales. En Cuadernos y debates, nim. 5. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1988.

2, .

Mufioz Machado considera que esta concurrencia total o "paralelismo pleno" que caracteri-
za especialmente la distribucion de competencias en materia de cultura, implica la posibilidad
de "admitir el ejercicio del mismo tipo de funciones sobre la misma materia por las instancias
centrales y autonémicas". En MUNOZ MACHADO, S. Derecho Publico de las Comunidades Au-
tonomas. Madrid. 1982. Pag. 585.

3 Tal 'y como ha declarado con nitidez el Tribunal Constitucional, en relaciéon con esta materia
puede intervenirse (por el Estado) no solo desde la competencia sobre patrimonio historico sino
también desde la cultura. Sin embargo, no cabe -a su juicio- proyectar de manera incontrolada una
atribucion como la contenida en el articulo 149-2°, en la medida en que no constituye un titulo que
se superponga automaticamente a los demas titulos competenciales mas especificos, proyectando
su alcance a "ambitos no queridos por el constituyente, por efecto de aquella incardinacion gene-
ral del patrimonio historico en el término cultura". Vid. Sentencia (STC) 17/1991.

¢ Sobre una interpretacion algo més restrictiva del alcance de la competencia estatal del articulo 149-
2° véase MONTILLA MARTOS, J.A. La constitucion del Consejo de la Alhambra a la luz de la Juris-
prudencia constitucional. En Revista Andaluza de Administracién Publica, n®. 34. 1999, pp. 127 y ss.

’ Sobre la problematica competencial de esta disposicion constitucional vid. ESTEVE PARDO,
J. En Competencias del Estado y de las Comunidades Autonomas en materia de cultura (Co-
mentario a la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional). En Revista Catalana de De-
recho Publico. n® 4, pp. 101 y ss.

6 Esta tesis la hemos venido manteniendo en RUIZ-RICO RUIZ,G. El Estado social autonomico:
eficacia y alcance de las normas programatico-sociales de los Estatutos de Autonomia. En Re-
vista Espanola de Derecho Constitucional. N°. 65, mayo-agosto, 2002.

los ciudadanos, tal y como esta ocurriendo con el Antiguo Edi-
ficio de la Aduana de Malaga.

A partir de estos preceptos podemos concluir que la descen-
tralizacion autondmica, en cuanto que ha contribuido a generar
legislaciones que han acercado las realidades patrimoniales de
sus conciudadanos a lo que estas significan, ha favorecido la
participacion ciudadana, porque el publico se siente mas iden-
tificado con lo que le rodea.

No sélo tenemos que sacar conclusiones negativas. Todos
estos fendmenos que enumeramos implican que existe una cre-
ciente preocupacion por el Patrimonio y consciencia de la sig-
nificacion que éste tiene para los ciudadanos. Pilar basico en el
estudio del Patrimonio esta la representatividad de éste para
sus vecinos, a partir del cual se articulan muchos de los pre-
ceptos de algunas disciplinas como la Restauracion (respeto
por la obra de arte).

gl concepto de expoliacion esta definido en el articulo cuarto de la Ley 16/1985: "a los efec-
tos de la presente Ley se entiende por expoliacion toda accion u omision que ponga en peligro
de pérdida o destruccion todos o algunos de los valores de los bienes que integran el Patrimo-
nio Historico Espafiol o perturbe el cumplimiento de su funcion social". La respuesta que dio
el TC fue bastante clara en este punto: Una hipotética invasién competencial no vendria asi
dada por la utilizacién en el precepto de legal de la expresion "perturbe el cumplimiento de su
funcion social", sino por una aplicacion extensiva en cada caso, y es alli donde cabria reme-
diarla. EI precepto no resulta, pues, contrario a la Constitucion segun el sentido que se indica,
y tanto menos cuanto que, en la parte no impugnada, respeta la accién protectora de las Co-
munidades Auténomas, a las que en primer lugar estimula, para autorizar la actuacion de la
Administracion del Estado sélo en defecto de la de aquéllas.

® BARRERO RODRIGUEZ,C. La incidencia de la ley 7/2002, de 17 de Diciembre, de ordena-
cion Urbanistica de Andalucia en el régimen juridico de sus conjuntos historicos. . Revista An-
daluza de Administracion Publica, n® 49, 2003, pp78-79.

° Nos referimos al articulo 4 de la Ley de PH, que faculta al Estado para "interesar del Departa-
mento competente del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma correspondiente la adop-
cién con urgencia de las medidas conducentes para evitar la expoliacion”, y para el supuesto de
ser desatendido ese requerimiento se establece que "la Administracion del Estado dispondra de lo
necesario para la recuperacion y proteccion tanto legal como técnica del bien expoliado".

10 Nos referimos a la Sentencia del TC (STC 195/1998) que resuelve la impugnacion de la Co-
munidad Auténoma de Cantabria contra la Ley estatal 6/1992 por la que se declaraba Espa-
cio natural protegido las Lagunas de Santofia.

™ Sobre un balance de la legislacion aprobada en Andalucia ver BARRERO RODRIGUEZ, C. El de-
recho andaluz del Patrimonio historico en el vigésimo aniversario del Estatuto de Autonomia. Re-
vista Andaluza de Administracion Publica. n® extraordinario 2/2003. Vol. Il. Pp. 337-357.

12 Como se puede apreciar, el legislador andaluz parece haber adoptado un doble criterio deli-
mitador de la competencia autonémica sobre Patrimonio histoérico-cultural. De una parte, y como
condicion preliminar, el de su ubicacion en el territorio de la Comunidad (principio de territoria-
lidad). En segundo término, el criterio del "interés" sustantivo (cultural, arqueologico, docu-
mental, etc.) de los bienes de la cultura; es decir, su ambito de aplicacion no se limita a prote-
ger aquellos bienes culturales que tengan solo un " interés autonémico", en cuanto representa-
tivos de la "cultura andaluza", sino que por el contrario se extiende a todos los que tengan una
relevancia cultural, sea ésta de caracter regional o general.

B Vid. BARRERO RODRIGUEZ, C. En El derecho andaluz del Patrimonio historico... Cit., p.343.
™ Vid. MONTILLA MARTOS, J.A. Cit. Pp. 128 y ss.

1 Vid. BARRERO RODRIGUEZ, C. La incidencia de la Ley 7/2002, de 17 de Diciembre, de Or-
denacion Urbanistica de Andalucia en el régimen juridico de sus conjuntos histéricos. En Revis-
ta Andaluza de Administracion Publica., n*49, 2003. pp. 75y ss.

En conclusién, oteo un futuro esperanzador en los tratamien-
tos patrimoniales de las Administraciones, siempre que no se
prostituyan los pilares basicos de la etimologia Patrimonial.
Ademas de todo lo expuesto, parece ser que el Arte se ha con-
vertido en valvula de escape para los estereotipados genoti-
pos que dominan nuestra sociedad. No hay que ser apocalip-
ticos y hemos de buscar el sol entre las nubes, y parece que,
aunque el mal gusto y los badulaques inunden nuestra vida
diaria, siempre quedara un reducto para viajar a mundos ide-
ales o terrenales, a través del oasis que el Arte se ha dado en
construir.




