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Senores académicos:

a costumbre exige justamente que las primeras pala-

bras de quien es recibido en el seno de la Academia
sean para agradecer el honor que con ello se le hace. En
mi caso, este deber de gratitud es tanto mayor cuanto que,
como dijo en su dialogo con don Quijote el Caballero de
la Sierra, “quisiera yo hallarme en términos, que con mas
que la voluntad pudiera servir la que habéis mostrado
tenerme en el buen acogimiento que me habéis hecho;
mas no quiere mi suerte darme otra cosa con que corres-
ponda a las buenas obras que me hacen, que buenos de-
seos de satisfacerlas™.

Como en este memorable pasaje de Cervantes, el que os
habla no puede hoy corresponderos mas que con la volun-
tad de servir en todo a la Academia. Por ello, consciente
del honor que me habéis otorgado, dejo constancia de que
solo las obras que en el futuro pueda hacer en pro de los
fines y propdsitos de la Corporacion podran acaso justifi-
car la decision de acogerme entre vosotros. Valga, desde
luego, como expresion de mi agradecimiento, la manifes-
tacion de esa voluntad.

Debo expresar también de modo particular mi recono-
cimiento a los académicos numerarios que tomaron la ini-
ciativa de proponer a la Academia mi eleccion, Joaquin
Garcia Donaire, Julio Lopez Hernandez y José Luis Alva-
rez. Su amistad hacia mi no necesitaba pruebas de ningu-
na clase, pero su propuesta a la Academia reafirma natu-
ralmente mi deuda de gratitud y afecto hacia ellos pues,
parafraseando a Corneille, “la manera de dar vale mas que
lo que se da™.



La plaza de la que hoy tomo posesién ha sido fruto del
desdoblamiento, acordado en su dia por la Academia, de
una de las plazas de la Seccién de Escultura y Artes de la
Imagen correspondientes a académicos no profesionales
de estas artes, los académicos a los que en el siglo XVIII se
llamaba “no profesores”.

Por mi condicién de jurista dedicado a los problemas de
la conservacion, proteccioén y enriquecimiento de nuestro
Patrimonio Historico este discurso ha de versar necesaria-
mente sobre algin asunto de esa indole. Y ello lo hara
quiza demasiado “profesoral”, en el sentido contempora-
neo del término, no siendo yo, sin embargo, sino un juris-
ta eminentemente practico, aunque haya tenido ocasion
de intervenir de algin modo en el tratamiento normati-
vo de la proteccion de nuestro Patrimonio. Pero al fin y al
cabo, como dijo Eugenio d’Ors en una glosa de sus con-
versaciones romanas con Jorge Santayana, en esta Aca-
demia se da la paradoja de que los “no profesores” sobre
todo hablan, mientras que los “profesores” —en la termi-
nologia antigua— a menudo callan3. A éstos —me permi-
to anadir— para expresarse les basta con sus obras. A dife-
rencia de los “no profesores”, no suelen necesitar de otra
VOZ.

Pues bien, para hablar hoy del Patrimonio Histérico he
elegido una cuestion, entre las muchas que se presentan al
jurista, que me parece de especial interés en estos momen-
tos, tanto para la Academia, en su calidad de 6rgano con-
sultivo de la Administracion del Estado, como para la opi-
nion interesada en estos temas: las competencias estatales
sobre el Patrimonio Historico Espaiiol, conforme a la
Constitucion espanola de 1978.



I
LA CULTURA ESPANOLA YEL PATRIMONIO CULTURAL
ESPANOL EN LA CONSTITUCION DE 1978

1 andlisis e interpretacién de las competencias del

Estado sobre el Patrimonio Historico, establecidas
principalmente en el articulo 149, 1, 28 de la Constitucion,
parecia, en principio, un asunto reservado estrictamente a
los juristas y a los administradores piblicos. Sin embargo,
el alcance y significado de este precepto constitucional, en
relacién con otros de la Constitucion, ha adquirido en los
altimos tiempos un acusado protagonismo en el debate
publico, dando lugar a opiniones y polémicas mas alla de
los circulos especializados. Se trata de una demostracion
mas de como los problemas juridicos se refieren muy a
menudo a asuntos politicos, es decir, a cuestiones sobre las
que ha habido o hay que decidir desde €l poder y en las
que la comunidad se juega algo de auténtica importancia
para su propia existencia.

El Derecho, en palabras de Ihering, el gran jurista ale-
man, que me permito recordar aqui, “es una idea practica,
es decir, indica un fin” y, al mismo tiempo, —como aquél
seguia diciendo— “no es una idea légica, sino una idea de
fuerza; he ahi por qué la justicia, que sostiene en una
mano la balanza donde se pesa el derecho, sostiene en la
otra la espada que sirve para hacerlo efectivo. La espa-
da, sin la balanza, es la fuerza bruta, y la balanza sin la
espada, es el derecho en su impotencia; se completan reci-
procamente; y el derecho no reina verdaderamente, mas
que en el caso en que la fuerza desplegada por la justicia



para sostener la espada, iguale a la habilidad que emplea
en manejar la balanza™.

En este caso, las cuestiones sobre las que ha habido que
decidir no son otras que las tres siguientes: en primer
lugar, ¢existe o no una cultura que pueda, en rigor, mere-
cer el nombre de espanola, con el correspondiente Patri-
monio cultural legado por el pasado?; en segundo térmi-
no, ;co6mo han de concebirse esa cultura y ese Patrimonio
en relacion a los de los pueblos de Espana?; por ultimo, ¢el
Estado, como conjunto de las instituciones generales, qué
ha de hacer, especificamente, con el Patrimonio Cultural
de Espana?

Todas estas cuestiones son, claro esta, asuntos recurren-
tes en nuestra historia contemporinea. Su mera presencia
en el corazon del debate politico e intelectual, desde fina-
les del siglo pasado hasta hoy, demuestra, sin duda, la difi-
cultad de resolverlas, pero no por ello la imposibilidad de
hacerlo. La Constitucion de 1978 ha intentado, precisa-
mente, darles respuesta, a partir del simultaneo reconoci-
miento de la pluralidad historica de Espana y de su unidad
como Nacién. Veremos a continuacién cé6mo lo ha hecho,
analizando los problemas de aplicacion de la férmula
constitucional y las distintas interpretaciones a que ha
dado lugar.

Algunas de esas interpretaciones divergen tanto entre
si que ni siquiera la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 17/1991, de 31 de enero, recaida en los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley del
Patrimonio Histérico Espanol de 25 de junio de 1985, ha
conseguido acallar una polémica que contintia, a mi jui-
cio, tan viva como siempre. Quiza se enfrenten en este
campo, con resonancias simbélicas, concepciones dema-
siado diferentes del papel del Estado y de la propia reali-
dad historica de Espafa como para permitir que la solu-
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cién propiciada por el Tribunal Constitucional, y apoyada
en los preceptos constitucionales, pueda ser admitida de
manera pacifica por todos los que intervienen en él, tanto
desde los Poderes publicos como en la creacion de la opi-
nion.

Estamos, pues, ante un terreno repleto de interpreta-
ciones juridicas, concepciones culturales y posturas ideo-
l6gicas contrapuestas. Sin embargo, una actitud intelectual
rigurosa no puede eludir las tres cuestiones que antes
mencionaba, si de veras desea interpretar cabalmente lo
que la Constitucion ha querido hacer, y ha hecho efectiva-
mente, para delimitar y regular las competencias estatales
sobre el Patrimonio Cultural de Espana y, en particular,
sobre la parte de éste que hoy denominamos Patrimonio
Historico. Y ello es asi porque en el significado y conteni-
do de estas competencias, dentro del conjunto de la
Constitucion, se cifra precisamente la respuesta del con sti-
tuyente a esas mismas cuestiones.

De la interpretacion sistematica de la Constitucion cabe
deducir cual ha sido su postura en relacion a la primera y
segunda de esas cuestiones. En una pionera y valiosa obra,
aparecida hace cuatro anos con el expresivo titulo Cultura,
Culturas y Constitucién, el profesor Jesus Prieto de Pedro ha
tratado monograficamente acerca del uso y significado del
concepto de cultura, en todas sus vertientes, dentro de
nuestra Norma Suprema. Incluye, claro esta, en su analisis,
y de modo destacado, la cuestién de la coexistencia y dife-
renciacion entre lo que denomina la cultura comun a
todos los pueblos de Espana y las culturas particulares de
éstos, en el sentido étnico-cultural de la expresion. Esta
cuestion se manifiesta en diversos lugares de la Consti-
tucién (Parrafo cuarto del Preambulo, articulos 3% 20,3;
46; 143, 1; 148, 1, 17; y 149, 2) y tiene, asimismo, un inten-
so reflejo sobre el capital articulo 2°5.
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Como es bien sabido, este Gltimo precepto sefiala que
“la Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad
de la Nacién espariola, patria comtn e indivisible de todos
los espaiioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autono-
mia de las nacionalidades y regiones que la integran y la
solidaridad entre todas ellas™. Aunque no es éste, desde
luego, el ambito adecuado para realizar una exégesis com-
pleta del articulo 2% de su interpretacién, no obstante,
depende la respuesta constitucional a las cuestiones a que
estoy refiriéndome, tanto mas que de la de los restantes de
la Constitucion consagrados especificamente a los asuntos
y materias culturales.

Cualquiera que sea el significado de la triada de con-
ceptos “Nacion espafiola-nacionalidades y regiones”, que
se contiene en el articulo 2° de la Constitucién, y de su
interaccion?, lo cierto es que esta norma reconoce la exis-
tencia de Espafia sobre una base histérica, sociolégica y
cultural plural. Esa pluralidad, sin embargo, se integra en
un concepto unitario, el de Naciéon espanola, con una
clara significacién histérica y también, en mi opinién, cul-
turald. Y este concepto unitario tiene su expresién politica
activa en la idea de “pueblo espariol”, al que corresponde
la “soberania nacional”, segiin el articulo 12, 1 de la norma
fundamental.

La antinomia clésica entre los conceptos de “soberania
nacional” y “soberania popular”, en cuanto se refiere al
titular del poder soberano —en un sentido radicalmente
democratico seria su titular el pueblo; en un sentido no
tan radical, apelando a la continuidad histérica, seria la
Naciéon—, se resuelve en una sintesis en nuestra Consti-
tucion, al igual que sucede, entre las contemporaneas, en
la Constitucién de la V Republica francesa. Pero esta com-
binacién de ideas aparentemente opuestas, que la doctri-
na no ha dejado de senalar8 bis, tiene también, a mi juicio
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—y ello, en cambio, no ha sido suficientemente destacado
entre nosotros— un significado historico y cultural muy
acusado.

La atribucién de la soberania de una Nacién como la
definida en el articulo 2° de la Constitucién de 1978 al pue-
blo espanol, entendido como conjunto de los ciudadanos,
tomados en consideracion exclusivamente como sujetos de
derechos juridico-publicos, tiene que tener también, 16gi-
camente, un considerable significado desde el punto de
vista historico y cultural y no sélo en el terreno de la defi-
nicién del sujeto de la soberania’. De hecho, la redaccion
del articulo 3° de la Constitucién francesa de 1958 —idén-
tica al articulo 3, 1 de la Constitucién de la IV Repiiblica de
1946—, a la que sigue en buena medida el articulo 1%, 1 de
nuestra Constitucién, ha sido también interpretada en
clave histérica? bis, Ello se ha producido en la medida en
que ese precepto se inspiraba en la concepcion de la
Nacién como una entidad histérica cuya existencia y conti-
nuidad se imponen como algo preexistente al titular de la
soberania, el pueblo, que tiene tinicamente el poder de
actualizarla y modificarla, pero no de suprimirla, so pena
de perder la misma base de su poder constituyente. En tal
caso, éste se veria sustituido por otro de caracter entera-
mente revolucionario, y no nos encontrariamos frente a
una reforma de la Constitucién, sino ante lo que la doctri-
na constitucional denomina su supresionlo,

Como ha senalado un autor francés, J. J. Sueur, “decir
que la soberania nacional pertenece al pueblo no es optar
sucesivamente por dos conceptos antagénicos de la sobe-
rania y el poder, sino mas rigurosamente calificar la natu-
raleza de la soberania para después identificar al titular de
ésta, a saber, el pueblo™1.

En el caso espanol, esa interpretacion en clave histérica,
ademas de hacerse en términos semejantes a los de la
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Constitucion francesa, puede y debe completarse, a mi jui-
cio, con la afirmacién siguiente: la atribucién de la sobe-
rania nacional al pueblo espanol refuerza, es cierto, el
principio unitario, pero respeta la pluralidad interna del
concepto de Nacion espanola que mantiene nuestra Consti-
tucion.

La idea de Nacion posee, como he dicho, una significa-
cion histérica y cultural, ademas de expresar una voluntad
politica de convivencia en un s6lo Estado. Por tanto, el
hecho de convertir en titular de la soberania nacional al con-
junto de los ciudadanos implica necesariamente hacerles
coparticipes, a titulo individual, de esa misma significacion.
La ciudadania expresa, en este caso, no solamente una
titularidad de derechos en la esfera juridico-publica en
condiciones de igualdad y libertad, sino también la perte-
nencia a una comunidad histérica y cultural, que es com-
partida por encima de las diferencias en las que se manifies-
ta el pluralismo reconocido en la Constitucién como inte-
grante de la propia Naciéon. Se produce, por ello, en el
plano histérico y cultural, una interaccién de las ideas de
unidad y pluralidad, lo que da paso a distinguir, como ha
hecho el profesor Prieto de Pedro, entre la cultura comin
y las culturas particulares de los pueblos de Espanal2.

La cultura comiin seria asi la compartida inmediata-
mente por todos los espanoles, en tanto que miembros de
la comunidad nacional, entendida como sintesis resultan-
te de la convivencia histérica de los pueblos de Espana.
Por su parte, las culturas particulares de éstos, aun cuando
no formen parte de la llamada cultura comtn —en el sen-
tido de cultura compartida por todos de manera directa e
inmediata— se integrarian en la cultura espafola, en
cuanto son culturas de los que un jlustre pensador, nume-
rario también de esta Academia, Julian Marias, ha llamado
expresivamente “miembros de Espaiia”3. Estas culturas
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particulares, por pertenecer precisamente a partes inte-
grantes de la Nacion espanola, pueden llegar a ser compar-
tidas por otros ciudadanos espanoles, y, atiin no siéndolo en
la practica, las Comunidades a las que atanen se integran en
todo caso, con sus “personalidades inseparables e irreducti-
bles” —como también las ha calificado Marias—13 bis, en el
concepto de Nacion espanola del articulo 2° de la Consti-
tucion.

La idea, clasica en nuestro pensamiento desde la Edad
Medial3 r, de que la pluralidad de Espana se apoya en la
sustancial unidad de sus componentes, que, a su vez, con-
tribuyen, con sus especificas caracteristicas, a dar una expre-
sion variada de la misma, se contiene también en el con-
cepto de Nacion espanola recogido en el articulo 2° de
nuestra norma suprema. Tiene, ademas, reflejo en su ar-
ticulo 12, 2, al atribuirse la soberania de esa misma Nacion
al pueblo espanol.

Por utilizar solamente manifestaciones contemporaneas
de esa idea clasical4, en ambos preceptos se combinarian,
de una parte, el “proyecto sugestivo de vida en comin” de
Ortega (al proclamarse que Espana se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho, que propugna, a
su vez, como valores superiores de su ordenamiento juri-
dico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo poli-
tico) y, de otra, la concepcién unitaria, con una expresion
y una composiciéon plurales, de la cultura y de la historia de
Espana, que se encuentra en autores tan distintos como
Menéndez Pelayo, el propio Ortega, Madariaga, Castro,
Sanchez Albornoz, Lain o Marias (al calificarse al pueblo
espanol como sujeto de la soberania nacional y al consa-
grarse el reconocimiento y garantia del derecho a la auto-
nomia de las nacionalidades y regiones que integran la
Nacion espanola, asi como la solidaridad entre todas
ellas).
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Pero hay algo mas: el derecho de toda persona a acce-
der a la cultura, proclamado en el articulo 44 de la
Constitucion, se vincula inmediatamente, como ha reco-
nocido la mejor doctrinal’, al conocimiento de los bienes
que forman parte del patrimonio historico, cultural y artis-
tico de los pueblos de Esparia, cuya protecciéon, conserva-
cion y enriquecimiento corresponde a todos los Poderes
publicos, en el ambito de sus respectivas competencias, de
acuerdo con el articulo 46 de la Constitucién. Si esto es asi,
y si los ciudadanos esparioles, en cuanto tales, participan
del legado de una comunidad histérica con su correspon-
diente proyeccién cultural, es también claro que el dere-
cho de aquéllos a la cultura y el deber de los Poderes publi-
cos de proteger, conservar y fomentar el enriquecimiento
del patrimonio histérico, artistico y cultural de los pueblos
de Espana pueden interpretarse, juntamente con el articu-
lo 2¢ de la Constitucion, en el sentido de que, como se ha
afirmado, la norma fundamental parte de la existencia de
una cultura espanola. Esta cultura es una sintesis derivada
de la comunidad histérica de los distintos pueblos de
Espana, que, a la vez, subsume e integra a las culturas par-
ticulares de aquéllos. Como a la cultura universal y a la
especifica de cada uno de los pueblos de Espana, todos los
ciudadanos tienen también derecho a acceder a la cultura
espanola asi entendidalé,

Existen, pues, —y ello se manifiesta en la Constitucién
de 1978— varios circulos, con planos secantes entre ellos,
dentro del mas amplio que comprende toda la cultura espa-
nola. El primero, y mas extenso, de estos circulos represen-
ta a la cultura comiin, compartida por los ciudadanos espa-
noles, que incluye, desde luego, a la lengua comin (el
idioma castellano o lengua espafola por antonomasia) y a
los demas elementos de la Historia de Espana y de nuestro
presente vividos conjuntamente por todos ellos. Los res-
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tantes reflejan las culturas particulares de los pueblos de
Espaiia, en cuanto realidades historicas existentes, princi-
palmente de caracter linguistico, artistico o juridico. Estas
culturas particulares, a su vez, son indispensables para la
formacién de la cultura comin en sentido estricto —en
tanto que cultura inmediatamente compartida, resultado y
sintesis de nuestro pasado—, asi como de la cultura espa-
nola en sentido genérico, suma de la cultura comin y de
las particulares de los pueblos de Espana.

Como ha escrito Julian Marias, para explicar este mismo
fenémeno, “Espana... ha sido resultado de una serie de
‘incorporaciones’ y no de ‘anexiones’, Asturias y Le6on, Leon
y Castilla, el Reino de Aragon y el Condado de Barce-lona,
unidos en la Corona aragonesa; Castilla y Aragon, unidos en
Espafia. A cada paso, en lugar de un elemento ‘mas grande’
que englobase al menor, aparecia una tercera realidad dis-
tinta y superior a los componentes, una verdadera creacién
o innovacion historica, dentro de la cual subsistian, absor-
bidos, potenciados, los dos elementos integrantes™7. Y
todo ello sostenido sobre una base espiritual, cultural e
historica comin —cristalizada principalmente en la roma-
nizacién, continuada en el reino visigodo y reivindicada
por la historiografia medieval—, gracias a la cual, como
también ha senalado José Antonio Maravall, “al llegar al
final de la Edad Media, el antiquisimo grupo de los ‘his-
pani’, sigue presente en la Historia. No son solamente los
que habitan un lugar. Nunca la denominacién de un
grupo de gentes, si tiene un puro valor geografico, ha
podido tener tan extraordinaria fortuna”. “Por eso —con-
tinta diciendo Maravall— ... hemos visto apreciarse que
una serie de notas caracteristicas se les aplicaban conjun-
tamente, que bastaba el nombre que en comun llevaban
para distinguirlos en la relacién o en la accién militar con
y contra otros pueblos, que una misma naturaleza les colo-
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caba en una igual situacién de obligacién politica, que una
sola y comun historia los fundia, sin perjuicio de las rea-
grupaciones interiores que puedan hacerse, variables
segun el punto de vista desde el que se les contemple, pero
siempre superadas por la unidad de un destino histérico
que el catalan an6nimo que escribi6 el Flos Mundi enuncié
asi: ser espanol”17 bis,
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|
LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO SOBRE
EL PATRIMONIO HISTORICO ESPANOL

1. La elaboracion del articulo 149, 1, 28 de la Constitucion

nalizada la respuesta del constituyente a las dos pri-

meras cuestiones que se planteaban en el terreno cul-
tural en el momento de aprobar la Constitucion, es nece-
sario ahora interpretar la solucién concreta dada por ella
a la participacion del Estado en la proteccion, fomento y
acrecentamiento del Patrimonio Historico espanol. Los
preceptos constitucionales que atanen especificamente a
las competencias del Estado —entendido como conjunto
de las instituciones centrales— en este ambito son los apar-
tados 1, regla 282, y 2 del articulo 149 de la Constitucion.
Ambos, ademas, deben ser puestos en relaciéon con los
articulos 44 y 46 de la Constitucion, a los que antes me he
referido, y con el apartado 1, reglas 152, 16* y 172, del ar-
ticulo 148 de la Constitucion, en que se fundamentan las
competencias autonémicas en materia de cultural?ter, Para
todo ello, debe partirse del origen de esas dos normas, que
se sitiia en una fase tardia del proceso constituyente, cuan-
do la Constitucion fue debatida en el Senado durante el
verano y el otono de 1978. Los académicos Fernando
Chueca y Julian Marias, senadores en las Cortes Consti-
tuyentes, el primero, elegido por la provincia de Toledo, y
el segundo, de designacion real, recordaran, sin duda, esas
histéricas jornadas, en las que tuvieron una destacada par-
ticipacion.
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Al Senado, en efecto, habia llegado el proyecto de
Constitucion, aprobado por el Congreso, sin referirse en su
texto, de manera expresa, a la actuacién del Estado en
el campo del Patrimonio cultural. Unicamente, el que
luego seria articulo 46 de la Constitucién (entonces ar-
ticulo 42 del proyecto) imponia a los Poderes pablicos, en
general, el deber de garantizar la conservaciéon y promover
el enriquecimiento “del legado histérico, cultural y artisti-
co de los pueblos de Espana y de los bienes que lo inte-
gran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titulari-
dad”, anadiendo que “la ley penal sancionara los atentados
contra este Patrimonio”. Con ligeras modificaciones, entre
las que destaca la sustitucion del término “legado” por la
expresion sinénima “Patrimonio”, mas ajustada a la termi-
nologia dominante en la actualidad, el texto que acabo de
transcribir se incorporé, tras el debate en el Senado, a la
version definitiva de la Constitucion!8, El precepto refleja,
evidentemente, la influencia del articulo 45 de la Const-
tucion de 1931, con el cual culmind, como es bien sabido, la
corriente intelectual que desde finales del siglo XIX habia
pretendido detener el expolio de nuestro Patrimonio.
Para ello fue indispensable replantear la regulacién y con-
diciones de su conservacion, considerandolo a partir de
entonces como un todo, desde el punto de vista de su sig-
nificacion cultural y de su protecciéon juridica, con inde-
pendencia de los distintos titulares y situaciones juridicas
de los bienes que lo integran!9,

El debate constitucional en el Senado perfil6 las refe-
rencias a la cultura en nuestra norma fundamental. A ini-
ciativa de otro senador por designacion real, el profesor
Luis Sanchez Agesta, distinguido constitucionalista, se
aprobo la enmienda que daria lugar finalmente, aunque
con modificaciones de importancia, a la regla 28? del apar-
tado 1 del articulo 149 de la Constitucion. En ella encuen-

20



tran fundamento especifico —pero, como veremos, no
unico— las competencias del Estado en relacién a la de-
fensa del Patrimonio Histérico y a los museos, archivos y
bibliotecas de los que aquél es titular.

La enmienda presentada por el senador Sr. Sanchez
Agesta y aprobada por el Pleno del Senado decia asi: “El Es-
tado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias: ... 28 - museos, bibliotecas, archivos y patrimo-
nio artistico y monumental de interés para todo el Estado;
defensa del patrimonio cultural espanol contra la exporta-
cién”. En apariencia, el texto definitivo del precepto en la
Constitucién es muy semejante. Sin embargo, cuando se
examina mas de cerca, difiere en algunos puntos sustan-
ciales del que propuso el profesor Luis Sanchez Agesta y
acord6 el Senado20. La Comision Mixta encargada de
dirimir las discrepancias entre los Proyectos de Constitucion
aprobados por ambas Camaras introdujo en €l cambios
importantes, por cuanto la competencia del Estado en
lugar de referirse a los museos, bibliotecas y archivos y al
patrimonio monumental y artistico de interés para todo el
Estado, en general, se limita a la defensa del patrimonio
cultural, artistico y monumental espanol contra la expolia-
cién y a los museos, archivos y bibliotecas de titularidad
estatal. La regulacion de la competencia sobre la exporta-
cion del Patrimonio permanece igual en el precepto apro-
bado por el Pleno del Senado y en el de la Comisién Mixta
Congreso-Senado.

Desafortunadamente no poseemos un relato completo y
fidedigno de las deliberaciones de la Comisién Mixta, que
tuvieron lugar a puerta cerrada entre los dias 16 y 24 de
octubre de 197821, El texto resultante fue luego ratificado
por ambas Camaras en sus respectivas sesiones del dia 31 de
octubre, pero en ellas no se discutié de nuevo ningin arti-
culo ni se dieron explicaciones pormenorizadas sobre
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todas las modificaciones introducidas en el Proyecto de
Constitucion por la Comision Mixta. Carecemos, por tanto,
de fuentes que permitan extraer el significado para el cons-
tituyente del cambio experimentado por la redaccion del
articulo que establece especificamente la competencia esta-
tal sobre el Patrimonio cultural, artistico y monumental
espanol y sobre los museos, archivos y bibliotecas.

La exégesis de la norma ha de realizarse, en conse-
cuencia, sin el apoyo de la interpretacion auténtica, con
el riesgo de error que ello proporciona. No obstante,
como recuerda Wach, “la ley puede ser mas inteligente
que el legislador” y ello probablemente se aplica también
€n este caso?! bis,

Como hemos visto el principal cambio experimentado
en la Comision Mixta por el texto aprobado por el Senado
para regular la competencia del Estado sobre el Patri-
monio y los museos, archivos y bibliotecas consistio en
suprimir, al definir la competencia del Estado en esta
materia, la alusion a la existencia de un “interés para todo
el Estado” en los respectivos bienes o instituciones, sustitu-
yéndola por una referencia a la defensa del Patrimonio
contra la exportacion y la expoliacién y a los museos,
bibliotecas y archivos de titularidad estatal. Con ello, el
precepto surgido de la Comisiéon Mixta se apartaba, en
principio, de la técnica usualmente utilizada por la
Constitucién en los articulos 148 y 149 para la distribucion
de las competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, en funcién de la presencia o no, en cada caso,
de un interés general. Este interés, de existir, habria de
prevalecer, y ello implicaria la atribucion de la competencia
en cuestion al Estado, como conjunto de las instituciones
que tutelan el interés general, y no a las Comunidades
Autonomas, —lo que, paradéjicamente, no era del todo la
intencion del profesor Sanchez Agesta al presentar su
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enmienda—?22. Se conseguia, pues, con el texto aprobado
por el Senado preservar la competencia estatal sobre bie-
nes culturales —muchos o pocos, segin decidiera el
Estado— que presentaran un interés para toda la Nacién,
dejando los demas al cuidado o bajo la tutela de las corres-
pondientes Comunidades Autonomas.

Es evidente que la Comision Mixta no deseaba llegar a
esta misma conclusion. Por ese motivo modificé sustan-
cialmente el texto del precepto. Sin embargo, la redaccion
del articulo 149, 1, 28 surgida de las deliberaciones de la
Comisiéon puede considerarse, a mi juicio, mas adecuada
que la aprobada inicialmente por el Senado a la naturale-
za del Patrimonio Historico y a la propia concepcion de
la cultura espanola que subyace en el conjunto del texto
constitucional (desde el Preambulo al articulo 149, pasan-
do por los articulos 3, 9, 44 y 46).

En cualquier caso, la doctrina se ha encontrado con
dificultades para interpretar el verdadero significado y
alcance del articulo 149, 1, 28 de la Constitucion, pues su
texto y su técnica, como acabo de decir, se apartan de la
distincion interés general-interés autonémico en que se
inspira la distribucién de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas en los articulos 148 y 149 de
la norma fundamental. Lo mismo le ha ocurrido al propio
Tribunal Constitucional en la mencionada Senten-
cia 17/1991 sobre la Ley del Patrimonio Historico Es-
panol.

2. La competencia del Estado sobre el Patrimonio Historico
Espaniol en los planos normativo y ejecutivo

Tres han sido las principales interpretaciones doctrinales
del contenido del articulo 149, 1, 28 de la Constitucion, en
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relacion con la competencia normativa del Estado sobre el
Patrimonio Histérico Espanol: en primer lugar, la del pro-
fesor Munoz Machado, al que sigue en lineas generales el
profesor Garcia de Enterria; en segundo término, la del
profesor Alegre Avila; y, por ultimo, la del profesor Erko-
reka Gervasio. Todas ellas expresan, a su vez, dos puntos
de vista muy distintos: mientras que las dos primeras acep-
tan basicamente, aunque con distintos fundamentos y
matices, la posibilidad de dictar una norma estatal de
alcance general para la proteccién del Patrimonio
Histérico Espanol, la tercera discute abiertamente esa
posibilidad, atn después de haberse consagrado por el
Tribunal Constitucional en su Sentencia de 1991, y repre-
senta un buen ejemplo de las posiciones que restringen las
competencias del Estado en esta materia?3.

Con anterioridad a la aparicion de estos comentarios
doctrinales, el propio Gobierno de UCD, en uso de la ini-
ciativa legislativa, habia hecho suya una interpretacién de
la Constitucién muy semejante a la que luego sostuvieron
los profesores Munoz Machado y Garcia de Enterria en el
Proyecto de Ley por el que se regulaba con caracter gene-
ral la defensa del Patrimonio Histérico-Artistico Espanol.

Este Proyecto de Ley, enviado por el Consejo de Minis-
tros a las Cortes Generales y publicado el dia 14 de sep-
tiembre de 1981, no lleg6 a debatirse por causa de la diso-
lucién anticipada de las Camaras en agosto de 1982. Habia
sido fruto, pese a ello, de una larga preparacién, desde la
creacion del Ministerio de Cultura en 1977. La Comisién
redactora del primer Anteproyecto en que se basé luego el
Proyecto de Ley, comenzo sus trabajos en el otofio de ese
mismo ano. Estuvo formada por el Director General del
Patrimonio Artistico, Archivos y Museos de ese momento,
Evelio Verdera, y por Fernando Chueca, Sebastian Martin-
Retortillo y el académico que hoy contestara este discurso,
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José Luis Alvarez, desempefiando su secretaria quien
ahora tiene el honor de dirigiros la palabra.

En esa Comision, y luego en el Ministerio de Cultura,
se discuti6é largamente el problema del encaje constitu-
cional de la nueva Ley. La solucién que se adopt6 final-
mente, y qued6 plasmada en el Proyecto de 1981, para la
configuracién de la competencia del Estado sobre el Pa-
trimonio Histérico, no difiere en lo sustancial de la reco-
gida en la Ley de 1985. Ambas parten del reconocimien-
to de la competencia estatal para regular, con caracter
general, la proteccién del Patrimonio Historico. De hecho,
como ha indicado el profesor Alegre Avila en su funda-
mental obra Evolucion y régimen juridico del Patrimonio
Historico, aun cuando con otra concepcién, numerosas de
las soluciones del Proyecto “se recogieron en el texto de
la Ley de 1985, que, de este modo, si bien no se dice asi
expresamente en su Preambulo, traza un puente con
la Ley de 1933 (en aquellos aspectos de esta que aun con-
servaban virtualidad suficiente) a través del Proyecto
de 1981, mas atn, diriamos, integrando el sistema de
este altimo con la positiva herencia de la ley republica-
na”24,

Una de estas soluciones es, precisamente, la relativa a la
ejecucion por la Administracion estatal de las medidas nece-
sarias para la defensa del Patrimonio contra la expolia-
cién, que se contenia en el articulo 3°, apartado 3 del Pro-
yecto de 1981.

Este procedimiento se encuentra plasmado en lineas
generales, junto con una definicién precisa del concep-
to de expoliacién, en el articulo 42 de la Ley del Patrimo-
nio Histérico Espanol de 25 de junio de 1985. En el
Proyecto de 1981 se articulaba también el procedimiento
de actuaciéon de la Administracién del Estado para la
defensa del Patrimonio contra la expoliacion como un
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procedimiento subsidiario, en ausencia de intervencién
de la Comunidad Auténoma correspondiente y previo
requerimiento a ésta. Sin embargo, en ese Proyecto no se
incluia una definicién concreta de expoliacién, por cuan-
to se hallaba concebido, en su mayor parte, como regula-
cion general del Patrimonio para su defensa contra la
misma expoliacion. La Ley vigente, en cambio, no aclara
bastante el engarce del ejercicio de la potestad legislativa
estatal para la ordenacion juridica de la proteccion del
Patrimonio con la competencia estatal establecida en el
articulo 149, 1, 28. No obstante, la defensa realizada en
1985 por los diputados senores Moya Milanés y Bevia
Pastor, representantes ambos de la mayoria parlamentaria
de la época (el grupo socialista), de la competencia esta-
tal para la defensa contra la expoliacién y de la definicién
de expoliacion contenida en el texto que luego seria ar-
ticulo 4% de la Ley del Patrimonio Histérico Espafol “se
situaba —como también ha indicado Juan Manuel Alegre
Avila— en una linea muy proxima a la del Proyecto de
1981725,

El procedimiento para la defensa contra la expoliacién,
por medio de la ejecuciéon subsidiaria de la normativa esta-
tal, fue recogido por primera vez, con caricter de Derecho
positivo, en €l Real Decreto 2434/1982, de 24 de julio, de
transferencia de funciones y servicios del Estado en materia
de cultura a la Junta de Galicia, al que siguieron en este
punto todos los posteriores Decretos de transferencias a las
restantes Comunidades Auténomas (con excepcion, claro
estd, de los correspondientes al Pais Vasco y a Cataluna,
anteriores al Decreto relativo a Galicia). En el Anexo C) de
este Decreto, sobre competencias, servicios y funciones que
mantiene la Administracion del Estado, se hacen varias preci-
siones de gran importancia, sobre las que se basara después
la regulacion establecida en el articulo 4° de la Ley de 1985.
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Por medio de ellas la Administracion estatal se reserva, entre
otras cuestiones:

a) De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 149, 1, 28*

de la Constitucién, la competencia exclusiva para la de-
fensa del Patrimonio cultural, artistico y monumen-
tal contra la exportacién y expoliacion, cualquiera
que sea su grado u orden de interés.

b) Las competencias atribuidas al Estado segin lo dis-

puesto en los articulos 149, 1, nimeros 1, 3, 6, 8,9y
10 y 149, 2 de la Constituciéon, en relacién con las
materias de patrimonio y bellas artes.

La posibilidad de actuar subsidiariamente, aplicando
la legislacion estatal en materia de Patrimonio histori-
co-artistico, bibliotecas, archivos, museos y tesoro
documental y bibliografico, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 149, 1, 28% y articulo 149, 2 de
la Constitucidon, cuando la Comunidad Auténoma no
ejercite sus competencias en este orden. A tal fin,
podra requerirse, por medio del Delegado del Gobier-
no, a los 6rganos competentes de la Comunidad Auté-
noma para que actiien en el ejercicio de sus compe-
tencias. Si la resolucion solicitada en el requerimiento
no fuere adoptada por la Comunidad Auténoma en el
plazo de un mes, la Administracion del Estado actuara
conforme se ha senalado, agotandose su actividad en
la adopcion de las medidas solicitadas en el requeri-
miento y en la resolucién, en su caso, de los recursos
administrativos correspondientes.

Puede comprobarse que la regulacién contenida en estos
Decretos de transferencia, inspirada, desde luego, en la del
Proyecto de 1981, se apoya en los siguientes principios: en
primer lugar, se reconoce la competencia normativa del
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Estado en relacion al Patrimonio Histérico, interpretando
conjuntamente en este mismo sentido los parrafos 1, 3, 6, 8,
9, 10 y 28 del apartado 1 del articulo 149, 1 de la Consti-
tucién; en segundo término, se parte de la intervencién y
competencia de las Comunidades Auténomas para la pro-
teccion del Patrimonio, reservando unicamente a la
Administracién estatal, en el plano ejecutivo, la funcién de
garantizar el efectivo cumplimiento de la legislacién del
Estado en la materia, cuando aquél no haya tenido lugar.

Para estos Decretos de transferencia la defensa contra la
expoliacion del Patrimonio, que encomienda al Estado
el articulo 149, 1, 28* de la Constitucién, se ejercita por
medio del establecimiento de normas de proteccién ade-
cuadas, no requiriéndose ninguna otra intervencién activa
del Estado cuando esas normas sean respetadas y su ejecu-
cion se lleve a cabo por la Comunidad Auténoma corres-
pondiente, que es la Administraciéon llamada ordinaria-
mente a hacerlo. Se supone, pues, que la competencia de
las Comunidades Auténomas sobre el Patrimonio Hist6-
rico, conforme al articulo 148, 1, 16 de la Constitucién, se
extiende a todos los bienes integrantes de aquél, que son,
sin ninguna excepcion, “de interés para las Comunidades
Auténomas”. Estos mismos bienes, sin embargo, se sitiian
también en la esfera de competencia estatal, tanto en el
plano normativo como en el ejecutivo, para su regulacién
en lo que precise de tratamientos generales y para su
defensa contra la exportacién ilicita y la expoliacién, sub-
sumiéndose asi, constitucional y legalmente, en el concep-
to de Patrimonio Historico Espanol26.

Esta tesis ha sido corroborada por la Sentencia 17,/1991
del Tribunal Constitucional, que ha convalidado tanto la
constitucionalidad del articulo 4° de la Ley de 1985 como
la posibilidad de que el Estado dicte una ley reguladora del
Patrimonio Histérico Espafiol, con vigencia y aplicacién
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en todo el territorio nacional. De este modo, la Sentencia
ha recogido en lo sustancial la interpretacion de la com-
petencia estatal reflejada en los aludidos Decretos de trans-
ferencia, asi como la que habian formulado los profesores
Munoz Machado y Garcia de Enterria en 1982 y 1983, res-
pectivamente. Cabe senalar que en esa temprana fecha, el
profesor Munoz Machado, como conclusion a su estudio
sobre la competencia regulada por el articulo 149, 1, 28*
de la Constitucién, ya afirmaba: “es posible, e incluso
puede resultar aconsejable (por la mayor proximidad al
Patrimonio Historico-Artistico de las Administraciones
Auténomas), que el interés general no exija otra cosa que
una legislacion estatal uniforme y una actitud atenta y de
retaguardia del poder central frente a la exportacion y expo-
liacién del Patrimonio. La tesis que aqui se sostiene es que
ello no resulta obligado por las palabras de la Consti-
tucion, sino que resultara de la aplicacion de la nocion de
interés general que hagan las normas estatales en uso de la
remisién a que a ellas ha hecho el propio constituyente™’.
Es evidente que, ante la posible interpretacién en senti-
do contrapuesto de los preceptos constitucionales sobre las
competencias estatales y autonémicas en el campo de la
proteccion del Patrimonio Histérico —con el consiguiente
“vaciamiento” de las competencias autonémicas— el legis-
lador y la Administracion estatales han optado, desde el
principio, por una interpretacién lo mas integradora y sis-
tematica posible del conjunto del texto constitucional?.
Esta postura de los 6rganos centrales del Estado se ha
manifestado, en mi opinion, en los siguientes puntos:

1°. El mantenimiento de una concepciéon global del
Patrimonio Histérico de Espana, que integra y sub-
sume en €l todos los bienes culturales que pueden
ser calificados y protegidos por las Comunidades
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Auténomas, partiendo de la base de que en ellos
coexisten, siendo perfectamente compatibles, el
interés general y el interés autonémico, de acuerdo
con el concepto de cultura espafiola que la Consti-
tucion sostiene y al que antes me he referido.

La posibilidad de dictar una ley estatal para la pro-
teccion y regulaciéon del Patrimonio Historico con
caracter general, que puede ser completada, pero
no sustituida, por las normas autonémicas, prevale-
ciendo sobre ellas, en caso de conflicto, conforme a
lo previsto en el articulo 149, 3 de la Constitucién2?,

.La reduccién de la competencia estatal para la

defensa del Patrimonio contra la expoliacién, en el
ambito ejecutivo, a aquellos supuestos en que ha de
garantizarse efectivamente, ante su incumplimiento,
la aplicacion de la ley estatal, considerandose que en
los casos en que dicha ley se cumple no hay base
para intervenir en defensa contra la expoliacién.

. La atribucion exclusiva a la Administracién estatal de

la competencia ejecutiva en materia de regulacion y
control de la exportacion de bienes culturales.

. La existencia de un ambito, reservado también en

exclusiva al legislador y a la Administracion estatales,
en relacion con los museos, archivos y bibliotecas de
los que el Estado es titular, sin perjuicio de la posible
atribucion de su gestion —pero no de su titularidad
ni de su regulaciéon normativa— a las Comunidades
Autoénomas.

Esta posicion del legislador y de 1a Administracién esta-

tales ha tenido también presente la pluralidad de titulos
competenciales del Estado para intervenir en la materia,
reconocida en los propios Decretos de transferencia a los
que he aludido.
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La autorizada voz del profesor Garcia de Enterria
expres6 la misma postura en 1983 con las siguientes pala-
bras, que me permito traer aqui, tanto por su claridad
como por ser, a mi juicio, un precedente doctrinal impor-
tante de la posterior Sentencia del Tribunal Constitu-
cional. Decia asi Eduardo Garcia de Enterria: “No solo
reserva la Constitucién competencias al Estado en el articu-
lo 149, 1, 28, sino que hay que poner en bateria todos los
titulos de competencias propias del Estado que resultan de
otros apartados del propio articulo 149. Por lo pronto, la
competencia general ya aludida que resulta del articulo
149, 2, que define el caracter no exclusivo de la compe-
tencia cultural. En segundo lugar, la competencia de regu-
lar las condiciones basicas que garanticen a los espanoles
la igualdad en el ejercicio de sus derechos...; evidente-
mente, no es imaginable una ruptura de la igualdad juri-
dica en el sentido de que la propiedad privada de patri-
monio cultural y artistico pueda tener contenidos diversos
segiin los distintos territorios. Esta luego la competencia
exclusiva del Estado en toda Ja materia de legislacion mer-
cantil y penal, en cuanto se intente regular el comercio de
las obras de arte, e incluso de la legislacion civil, salvo los
derechos forales establecidos, en ninguno de los cuales
existe una norma que se refiera especificamente a la mate-
ria de patrimonio artistico; por consiguiente, todo lo rela-
tivo al régimen de contratacion, al régimen de propiedad
en este punto, etc.., es de competencia exclusiva del
Estado. Por tltimo, todo lo referente al procedimiento
administrativo coman ...(articulo 149, 1, 18?). Por otra
parte, —continia diciendo Garcia de Enterria—, también
entra en la esfera del Estado, segiin este Gltimo precepto,
la legislacion sobre expropiacion forzosay sobre responsa-
bilidad civil, dos temas centrales en la intervencion de la
propiedad artistica privada, y finalmente, apartado 10° del
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articulo 149, 1, todo lo referente a comercio exterior ya
régimen aduanero ... Sobre todos estos titulos parece per-
fectamente claro que es no sélo posible, sino obligada, una
Ley General del Estado de Patrimonio Cultural y Artistico,
que establezca al menos los grandes principios definitorios
de estas cuestiones que he enumerado analiticamente, de-
Jjando la posibilidad de sus complementos, y eventualmen-
te de su ejecucion, a las Comunidades Auténomas”30,

Por su parte, el profesor Alegre Avila mantiene una opi-
nion diferente de la de los profesores Garcia de Enterria y
Munoz Machado. A pesar de defender también la necesi-
dad de extender la competencia del Estado para la pro-
teccion del Patrimonio Histérico tanto al terreno norma-
tivo como al de la ejecucion de las normas asi dictadas, se
aparta de las tesis de aquéllos en lo relativo al fundamento
constitucional de la competencia normativa estatal. Para
Alegre Avila, el titulo competencial que permite al Estado
dictar una Ley del Patrimonio Histérico Espafol se
encuentra en la determinacion y tutela del interés general,
funcién que le esta encomendada en el sistema de distri-
bucién de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Autdonomas establecido en los articulos 148 y 149 de
la Constitucion. A la luz de la presencia del interés general
es preciso, por tanto, interpretar los articulos 148, 1, 16 y
149, 1, 28, sin necesidad de acudir —segun este autor— a
otros preceptos constitucionales para apoyar el ejercicio
de la potestad normativa y ejecutiva del Estado.

Alegre Avila sostiene que la competencia del Estado
para la defensa del Patrimonio contra la expoliacién, esta-
blecida en el segundo de esos preceptos, el articulo 149, 1,
28, es una competencia de indole eminentemente ejecuti-
va, mas que normativa. Esa mision de defensa, a su juicio,
debe considerarse como un nicleo competencial irreduc-
tible e irrenunciable para el legislador y la Administracién
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estatales a la hora de precisar el alcance del interés gene-
ral en el campo del Patrimonio Histérico, que, en conse-
cuencia, se alza como un valladar infranqueable para el
legislador y la Administracién autonomicos.

Para Juan Manuel Alegre Avila, 1a noci6n de interés gene-
ral puede perfectamente aplicarse a los bienes tutelados por
las Comunidades Auténomas conforme al articulo 148, 1, 16
de la Constitucion. Este articulo, como es sabido, establece
que las Comunidades podran asumir competencias sobre el
Patrimonio monumental de interés para ellas, con lo que,
implicitamente, reconoce que puede existir un Patrimonio
de interés general —que no concreta—, sobre el que no
puede excluirse a priori la competencia del Estado como
tutor de ese mismo interés. Es decir, cabe que el Estado
senale la presencia de un interés general en la proteccion
de un bien concreto o de una categoria determinada de bie-
nes, cuya conservacion la Comunidad Auténoma puede
considerar también de su interés. En tales casos, prevalece
la determinacién del legislador estatal, que puede también
delimitar el alcance de su propia competencia frente a la
esfera de actuacién autondémica. Esta tltima, resultara asi,
de rechazo, delimitada por la Ley estatal, sin que quepa
admitir la existencia de una competencia exclusiva autono-
mica sobre el Patrimonio Histérico, ante la que deban inhi-
birse los 6rganos centrales del Estado3!.

El profesor Alegre Avila, aunque se aparta de la tesis
mantenida para fundamentar la competencia estatal sobre
el Patrimonio por el profesor Muioz Machado —seguida
luego en lo sustancial por la mayor parte de la doctrina,
encabezada por el profesor Garcia de Enterria, y que ha rati-
ficado en gran medida el propio Tribunal Constitucional—,
reconoce expresamente que “a pesar de la critica que veni-
mos formulando a la argumentacién del profesor Munoz
Machado, la conclusién final que aqui sostenemos es sus-
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tancialmente idéntica a la mantenida por este autor, esto es,
afirmar que la competencia del Estado no resulta limitada
por la exclusiva referencia a la defensa contra la expoliacién
y la exportacion ™32,

Por compartir la opinién de los profesores Mufioz
Machado y Garcia de Enterria mas que la del profesor Alegre
Avila, en lo que se refiere al fundamento constitucional de la
competencia del Estado sobre el Patrimonio Histérico, me
permito poner hoy de manifiesto algo de lo que ya partia el
Proyecto de Ley de 1981: a saber, el hecho de que el propio
articulo 149, 1, 28 de la Constitucién, en la medida en que
pueda interpretarse con amplitud la expresion “defensa con-
tra la exportacion y la expoliacion” contenida en él, da pie a
la existencia de una ley estatal sobre el Patrimonio de sufi-
ciente alcance y de inmediata y preferente aplicacion en
toda Espana, con el correlativo apoderamiento a la Adminis-
tracion del Estado para asegurar, en definitiva, su cumpli-
miento.

En la Sentencia 17/1991 el Tribunal Constitucional asi lo
ha admitido, al afirmar en su Fundamento 3 : “la atribucién
de competencia exclusiva al Estado para la defensa del patri-
monio cultural, artistico y monumental espaiol contra la
exportacion y la expoliacion y respecto de museos, archivos
y bibliotecas de titularidad estatal, sin perjuicio de su gestion
por las Comunidades Auténomas (articulo 149, 1, 28 CE),
comporta la necesidad de regular el ambito concreto de esa
actividad de proteccion y, en relacion con la misma, aque-
llos aspectos que le sirvan de presupuesto necesario”. Existe,
por tanto, segun el Alto Tribunal una doble actuacién del
Estado en este ambito, normativa y ejecutiva, tal como ya
adelantaba el Proyecto de 1981 en sus articulos 3° y 5° y
corrobora hoy la ley vigente de 1985. Puede, como es 16gi-
co, discutirse el alcance de esas potestades, pero no el
hecho de que su ejercicio ampara la existencia de una ley
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estatal para la proteccion del Patrimonio Historico y de
competencias ejecutivas de la Administracion del Estado
para garantizar su eficaz aplicacién, en Gltimo término, mas
alla de la estricta aplicacién de la legislacion penal en este
campo.

El Tribunal Constitucional delimita, sin embargo, el
contenido de la competencia estatal derivada del ar-
ticulo 149, 1, 28, relacionandolo con los demas titulos
competenciales del Estado aplicables a la materia, al mani-
festar en la Sentencia “que no cabe extender la competen-
cia estatal a ambitos no queridos por el constituyente, por
efecto de aquella incardinacion general del Patrimonio
Historico-Artistico en el término cultural, pues por esta via
se dejarian vacios de contenido los titulos del bloque de la
constitucionalidad que se limitan a regular una porcion
definida del amplio espectro de la misma. Existe en la
materia que nos ocupa —sigue diciendo el Alto Tribu-
nal— un titulo de atribucion al Estado definido en el ar-
ticulo 149, 1, 28 de la Constitucion espanola al que se con-
trapone el que atribuye competencias a las Comunidades
Auténomas fundado en los Estatutos de Autonomia. De
ahi que la distribucién de competencias Estado-Comu-
nidades Auténomas en cuanto al Patrimonio Cultural,
Artistico y Monumental haya de partir de aquel titulo esta-
tal pero articulandose con los preceptos estatutarios que
definen competencias asumidas por las Comunidades
Auténomas en la materia. El Estado ostenta, pues la com-
petencia exclusiva en la defensa de dicho patrimonio con-
tra la exportacion y la expoliacion, y las Comunidades
Auténomas recurrentes en lo restante, segiin sus respecti-
vos Estatutos; sin que ello implique que la eventual afecta-
cién de intereses generales o la concurrencia de otros titu-
los competenciales del Estado en materia determinada no
deban tenerse también presentes como limites que habra
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de ponderar en cada caso concreto (asi los titulos que
resultan, v. gr., de los nimeros 6 y 8 del articulo 149, 1)”.

Con estas afirmaciones, el Tribunal Constitucional reco-
noce también —en una sintesis, a mi juicio acertada, de las
dos posiciones doctrinales hasta aqui examinadas— que la
competencia estatal sobre el Patrimonio Histérico tiene
una triple fundamentacién constitucional, tanto en el
plano normativo como en el ejecutivo: en primer lugar, se
encontrarian los diversos titulos competenciales conteni-
dos en el apartado 1 del articulo 149 (nameros 1, 6, 8, 10,
18, 23%2bis y, sobre todo, 28); en segundo término, el ar-
ticulo 149, 2, que establece la competencia concurrente
del Estado al servicio de la cultura; por tltimo, el articulo
148, apartado 1, nimeros 15y 16, que permiten mantener
la competencia del Estado para determinar y delimitar lo
que es de interés general en materia de Patrimonio, mu-
seos y bibliotecas, por exclusion frente a lo que es de inte-
rés de las correspondientes Comunidades Auténomas.

La afirmacién de una competencia normativa general
del Estado sobre el Patrimonio Histérico Espanol, resul-
tante de la interpretacion realizada por el Tribunal Consti-
tucional y por la mayor parte de la doctrina, no ha dejado,
sin embargo, de tener contradictores. Como expresion de
esta postura debe destacarse la aprobacion entre los anos
1990 y 1995, por distintos Parlamentos autonémicos (Pais
Vasco, Andalucia, Catalufia y Galicia), de sendas leyes de
Patrimonio Historico?, que omiten desarrollar directa-
mente la ley del Patrimonio Historico Espariol de 1985 y,
€n mayor o menor extension, pretenden sustituirla.

Con ello se ha producido una notable dispersién nor-
mativa, contraria en buena medida a la distribucién de
competencias establecida por la Constitucion en esta ma-
teria, a tenor de la interpretacién hecha por el Tribunal
Constitucional. Este reparto competencial postula, segin
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hemos visto, la aplicacion directa y preferente de la ley
estatal en todo aquello que, como ha dicho el Alto Tri-
bunal en su Sentencia 17/1991, requiera “tratamientos
generales” o afecte a la competencia del Estado para la
defensa del Patrimonio contra la exportacion y la expolia-
cion y a los museos, archivos y bibliotecas de titularidad
estatal, sin perjuicio de su gestion por las correspondien-
tes Comunidades Auténomas (Fundamento juridico 3 de
la Sentencia).

La sustitucion sistematica de la legislacion estatal en
este campo por la autonémica —y, por descontado, la con-
traposicion de ambas— tampoco contribuye a la adecua-
da protecciéon de nuestro Patrimonio. No debe olvidarse
que el Patrimonio Historico de cada Comunidad es parte
del de Espana, conforme a la Constitucién y al articulo 19,
2 de la Ley de 25 de junio de 1985 y que, por ese motivo,
ha de someterse a una regulacion basicamente unitaria en
todo el territorio nacional, sin crear situaciones de desi-
gualdad para los ciudadanos ni mantener interpretaciones
o visiones de la historia que den trato privilegiado a unas
épocas frente a otras. Una cosa es atender al Patrimonio
propio de cada Comunidad y otra, bien distinta, conside-
rarlo como algo separado y desintegrado del Patrimonio
Historico de Espana, que subsume y agrupa, como hasta
aqui he repetido, el de todos los pueblos espanoles®. La
Sentencia 103/1988, de 8 de junio, del Tribunal Consti-
tucional, lo reconoce paladinamente cuando, al tratar
acerca de la competencia autonoémica sobre los archivos
que no son de titularidad estatal, dice que “tales archivos en
la medida en que retnen conjuntos organicos de docu-
mentos son también bienes integrantes del Patrimonio his-
torico y cultural espanol”34 bis,

Por otra parte, la aplicacion preferente de la Ley auto-
nomica frente a la legislacion estatal en esta materia con-
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traviene el articulo 149, 3 de la Constitucion, que estable-
ce, como es bien sabido, la prevalencia del Derecho estatal
en caso de conflicto de normas en todo lo que no esté atri-
buido a la exclusiva competencia de las Comunidades
Auténomas.

3. La concurrencia de competencias del Estado y de las Comu-
nidades Auténomas en relacion al Patrimonio Hislérico
Espanol

La regulacion del Patrimonio Historico es un claro ejem-
plo de concurrencia competencial, como ha reconocido el
Tribunal Constitucional junto con la mayor parte de la
doctrina. A pesar de la incorrecta redaccion sobre el par-
ticular de muchos Estatutos de Autonomia, que aluden a
la “competencia exclusiva autonémica”, lo cierto es que en
este campo no cabe sino admitir la concurrencia de com-
petencias del Estado y de las Comunidades Auténomas, a
tenor de lo establecido en los articulos 148 y 149 de la
Constitucion3,

Es verdad que en el ambito del Patrimonio Histérico es
dificil distinguir de forma concreta y precisa lo que corres-
ponde ineludiblemente al Estado, y ha de ser aplicado
directamente en toda Espana con caracter uniforme, de lo
que puede ser objeto de regulacion normativa por parte
de las Comunidades Auténomas, bien como desarrollo de
la legislacion estatal, bien como complemento indepen-
diente de la misma. El esquema normativa basica-normati-
va de desarrollo’, tan utilizado por nuestro ordenamiento
constitucional para regular otras materias, no ha sido apli-
cado por la Constitucion en este campo y ello supone uno
de los principales obstaculos para el adecuado tratamiento
normativo del Patrimonio Histérico en un régimen de

38



concurrencia de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autonomas37.

El Patrimonio Histérico es un ambito en el que concu-
rren, de acuerdo con la plasmacién que la Constitucion ha
hecho en su articulo 2° de la realidad historica de Espa-
na, los intereses generales de la Nacion, garantizados por
los 6rganos centrales del Estado, y los intereses propios
de las Comunidades Auténomas®. La Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 31 de enero de 1991 sobre la Ley
del Patrimonio Histérico Espanol lo ha corroborado. El
solapamiento de estos intereses —el general y el de la
correspondiente Comunidad— se da constantemente en
el Patrimonio Historico. Pensemos simplemente, a modo
de ejemplo, en monumentos de gran significacion, como
la Mezquita de Cérdoba o la Alhambra de Granada. En ellos
concurren, de modo inevitable, el interés municipal, el
autonémico y el estatal, formando parte, ademas, de la
relacion de bienes culturales incluidos por la UNESCO en
la denominada “Lista del Patrimonio Mundial™. Y esto es
algo que se repite en todo el Patrimonio espanol.

La distincion de las correspondientes esferas de actua-
cion, sobre todo en el plano normativo, no resulta por
tanto facil, lo cual indudablemente explica la dificultad de
que las leyes autonomicas sobre el Patrimonio Historico
encuentren su exacto lugar dentro de nuestro ordena-
miento juridico, respetando el que corresponde a la Ley
del Estado. Sin embargo, de la lectura de esas leyes no se
saca la impresiéon de que hayan pretendido siquiera hacer-
lo. Se llega, mas bien, a la conclusién contraria, pues plan-
tean casi siempre el desplazamiento en favor suyo de la
aplicacion de la ley estatal, salvo en la regulacion de la
exportacion y en lo relativo a la competencia ejecutiva
para la defensa del Patrimonio contra la expoliacion,
ambitos, en los que no pueden entrar, por mas que se
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quiera dar una interpretacién sumamente restrictiva al
articulo 149, 1, 28 de la Constitucion. En lo restante, se
sustituye pura y simplemente, en la mayor parte de los
casos, la normativa estatal por la autonémica, incluso en
aquellos supuestos que de forma palmaria precisan de un
tratamiento general, como, por ejemplo, la denominacién
administrativa de los bienes culturales especialmente pro-
tegidos39 bis,

A pesar de que la distincién norma basica-norma de
desarrollo no ha sido aplicada por la Constitucién en
materia de proteccion del Patrimonio Histérico, puede
ser una fuente util de inspiracién para tratar de delimitar,
por una via en cierta medida semejante, las esferas esta-
tal y autonomica en el ambito normativo. Es verdad que,
como ha dicho acertadamente la profesora Maria del
Rosario Alonso Ibanez, de la Constitucién se deduce que
en este campo la legislacion estatal “cumple una funcién
de uniformidad relativa, no de ordenacién mediante
minimos™0. Sin embargo, es necesario plantear un des-
linde entre lo que ha de dejarse a la norma autonémica,
por regular cuestiones no tratadas en la legislacién del
Estado o insuficientemente reguladas en ella y lo que ha
de reservarse a la norma estatal. Esta ha de centrarse en
las actuaciones de defensa contra la expoliacién y la
exportacion —Ilas cuales, sin duda comprenden, como
ha dicho el Tribunal Constitucional, “el conjunto de
medidas de defensa y proteccién” de los bienes integran-
tes del Patrimonio Histérico Espanol “contra la pérdi-
da, deterioro o destruccion, asi como aquellas que pre-
tenden preservar el fin o funcién social que les son pro-
pios—7, y en todo lo que exige “tratamientos generales”
o corresponde a otras competencias del Estado, de acuer-
do con la interpretaciéon de los apartados 1 y 2 del
articulo 149, en relacién con los demas concordantes
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de la Constitucion, llevada a cabo por el mismo Tribu-
nal4o bis,

Con arreglo a este esquema, las actuales leyes autono6-
micas de Patrimonio Historico deberian ser revisadas cui-
dadosamente, para comprobar si han invadido o no el
campo propio de la ley del Estado. Debe recordarse, a este
fin, que el Tribunal Constitucional ha tenido unicamente
ocasion de pronunciarse sobre la constitucionalidad de la
ley estatal del Patrimonio Histérico de 1985 y de la ley
andaluza de archivos de 198441, por lo que no se ha mani-
festado sobre la constitucionalidad de las restantes normas
auton6micas reguladoras de la materia. Esta circunstancia
obliga a ser especialmente cuidadosos en la revision de
esas normas, a la luz de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, pero no debe convertirse en un obstaculo
para una tarea inaplazable, si de veras se desea establecer
un marco normativo de proteccion del Patrimonio
Histérico que responda simultaneamente a las exigencias
derivadas de la seguridad juridica y a la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas trazada por la Constitucion.

¢Quién debe emprender este proceso de revision antes
de que la proliferacion de normas autonémicas lo haga
practicamente imposible y se exija quiza en este campo
una ley de armonizacién? El inico 6rgano que se encuen-
tra en condiciones de hacerlo es, desde luego, el Consejo
del Patrimonio Historico, creado por el articulo 3° de la
ley de 1985 para “la comunicacion y el intercambio de pro-
gramas de actuaciéon e informacion relativos al Patrimonio
Histérico”. Este Consejo, constituido por representan-
tes de todas las Comunidades Auténomas y presidido por
el Director General de Bellas Artes y Bienes Culturales, esta
légicamente concebido como un 6rgano de consulta y de
debate, con vistas a lograr una actuacién coordinada de
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todas las Administraciones publicas competentes para la
proteccion del Patrimonio. Lamentablemente, esa mision
no ha sido, a mi juicio, cumplida hasta ahora por el Con-
sejo de modo adecuado. De ahi la aparicion de normas
autonomicas desconectadas tanto de la legislacion estatal
como entre si. Alguna de estas normas fue aprobada,
incluso, antes de que el Tribunal Constitucional se pro-
nunciase sobre la Ley del Patrimonio Historico Espanol
(v. gr., La Ley de Patrimonio Cultural Vasco de 3 de julio
de 1990).

El punto de partida de cualquier revision de las normas
autonomicas ha de ser necesariamente la competencia
estatal sobre el Patrimonio Histérico, interpretada confor-
me a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de
enero de 1991. Como ya he advertido, segin esta Sen-
tencia, el Estado se apoya principalmente para legislar en
materia de Patrimonio en los titulos competenciales deri-
vados del articulo 149, apartado 1, nimeros 1 y 28, y apar-
tado 2 de la Constitucion. Estos preceptos no excluyen,
desde luego, la aplicacién de otros titulos competenciales,
segun ha declarado también el Tribunal Constitucional, e
incluso el empleo por el legislador estatal de la nocién de
interés general, para fundamentar su potestad norma-
tiva42,

El esquema basico en el que se apoya la Sentencia sobre
la Ley del Patrimonio Histérico Espanol es, pues, recapi-
tulando lo hasta aqui expuesto, el siguiente:

1°. En la proteccion del Patrimonio Histérico Espanol
confluyen el interés general y el autonémico sobre
los mismos bienes, por lo que hay que partir de este
hecho para distinguir el ambito correspondiente a la
actuacion del Estado y de las Comunidades Aut6-
nomas. La confluencia viene dada por la aparicién
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de diversos titulos competenciales del Estado (en
especial el articulo 149, apartado 1, nameros 1y 28,
y el articulo 149, 2) y de los preceptos constitucio-
nales que permiten incorporar a los Estatutos de
Autonomia competencias en la materia (articulo
148, apartado 1, nameros 15y 16).

De conformidad con el sistema articulado por la
propia Ley del Patrimonio Historico Espanol (parti-
cularmente en sus articulos 4° y 6°), las Comuni-
dades Auténomas son quienes habran de intervenir
de modo ordinario para la proteccion del Patri-
monio en ejecuciéon de la ley estatal, reservandose
solo a la Administracion del Estado el estableci-
miento por via reglamentaria del régimen de los
museos, archivos y bibliotecas de titularidad estatal y
la ejecucion de actuaciones en los supuestos estable-
cidos en el apartado b) del articulo 6° de la mencio-
nada ley (casos en que resulte necesaria la interven-
cion de la Administracién estatal para la defensa fren-
te a la exportacion ilicita y la expoliacion —siempre,
en este tltimo supuesto, de forma subsidiaria— y res-
pecto de los bienes integrantes del Patrimonio
Historico adscritos a servicios publicos gestionados
por la Administraciéon del Estado o pertenecientes al
Patrimonio Nacional).

. La Administracion autonémica es, por tanto, com-

petente para la ejecucion de la ley estatal, en la
medida en que ésta regula la proteccion del Patri-
monio Histérico Espanol, como patrimonio comun,
“en aquello que precise de tratamientos generales”
(lo que deriva tanto del articulo 149, 1, 1 como del
propio articulo 149, 2 y de otros titulos competen-
ciales del Estado, tales como los nameros 6, 8, 10y
18 del articulo 149, 1, segtin las Sentencias 49/1984,
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Fundamento juridico 6 y 17/1991, Fundamento juri-
dico 3, del Tribunal Constitucional), “y abarca un
conjunto de medidas de defensa que a mas de refe-
rirse a su deterioro o destruccién tratan de exten-
derse a la privacion arbitraria o irracional del cum-
plimiento normal de aquello que constituye el pro-
pio fin del bien segiin su naturaleza en cuanto por-
tador de valores de interés general necesitados, estos
valores también, de ser preservados” (lo que resulta
del articulo 149,1,28 en particular, segun la
Sentencia 17/1991, Fundamento juridico 7), com-
prendiendo “la necesidad de regular el ambito con-
creto de esa actividad de proteccion vy, en relacién
con la misma, aquellos aspectos que le sirven de pre-
supuesto necesario (Sentencia 17/1991, Fundamen-
to juridico 3).

La coincidencia del interés general y del autonémi-
co en todos los bienes integrantes del Patrimonio
Historico de Espana, ademas de ser plenamente con-
cordante con el concepto constitucional de Nacién
espanola y con la realidad histérica, como antes he
explicado, permite distinguir las esferas estatal y
autonémica sobre las siguientes bases:

a) Corresponde al Estado aprobar, en términos
generales, la legislacion sobre la proteccion y
defensa, en sentido estricto, del Patrimonio Histé-
rico en toda Espana y dictar la regulacién com-
pleta de los museos, archivos y bibliotecas de titu-
laridad estatal, estableciendo asimismo las medi-
das de fomento de la conservacién y enriqueci-
miento del Patrimonio que se apliquen con cargo
a los Presupuestos Generales del Estado y a los tri-
butos estatales.
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b) Compete a las Comunidades Auténomas dictar la

legislacion complementaria de la ley estatal en
aquellas cuestiones que son distintas de las con-
cernientes a la proteccion y defensa, en sentido
estricto, de los bienes integrantes del Patrimonio
contra la destruccion y pérdida de sus valores, res-
petando, en todo caso, las normas estatales en la
materia.
Por tanto, corresponde en particular a las Comu-
nidades Auténomas completar las medidas de
proteccion establecidas por el Estado en las cues-
tiones conexas que asi lo admitan, asi como desa-
rrollar, cuando ello venga requerido para su ade-
cuada regulacion, los demas aspectos de la ley del
Estado que constituyan un tratamiento general de
una determinada materia. También les corres-
ponde completar las medidas de fomento de la
conservacion y del enriquecimiento del Patri-
monio adoptadas por el Estado, asi como estable-
cer el régimen de los museos, archivos y bibliote-
cas publicos y privados situados en su territorio,
siempre que no sean de titularidad estatal (respe-
tando, en cualquier caso, las normas constitucio-
nales aplicables a la libre circulacién de bienes de
titularidad privada en el territorio espanol, segin
el articulo 139, 2 de la Constitucién y las normas
de defensa de las colecciones de dichas institucio-
nes contra la expoliacién y la exportacion aproba-
das por el Estado, conforme establece la Sen-
tencia 103/1988 del Tribunal Constitucional
sobre la ley andaluza de archivos®3.

¢) Estd asimismo atribuida a los 6rganos de la
Administracion de dichas Comunidades la ejecu-
cion de la legislacion protectora del Patrimonio
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Historico, tanto estatal como autondmica, en su res-
pectivo territorio, asi como la gestion de los mu-
seos, archivos y bibliotecas de titularidad estatal que
le haya sido transferida por la Administraciéon esta-
tal, en los términos establecidos, en su caso, en los
correspondientes Convenios.

d) Compete, por ultimo a la Administracion del
Estado ejecutar su propia legislaciéon en todo lo
relativo a la exportacion de los bienes integrantes
del Patrimonio Historico y a los museos, archivos
y bibliotecas de los que es titular y sobre los que
ejerce las competencias de gestion, asi como adop-
tar de manera subsidiaria, en caso de que se desa-
tienda el oportuno requerimiento por la Comu-
nidad Autéonoma interesada, las medidas condu-
centes a defender los bienes integrantes del
Patrimonio Histérico contra la expoliacion,
como ultima ratio para su proteccion.

De acuerdo con estas bases, cabe establecer una adecua-
da coordinacion entre los distintos cuerpos legales que dis-
ciplinan el Patrimonio Histérico Espariol, evitando que
mediante la proliferacion innecesaria de normas se vuelva
a un estado de dispersiéon normativa a todas luces indesea-
ble y pernicioso. Esta situacion es, ademas, contraria a la
Constitucion y al esquema de distribucién competencial en
que se sitia la Ley del Patrimonio Historico Espanol,
segun la comentada Sentencia 17/1991 del Tribunal
Constitucional3 bis,

Pero esta postura, apoyada en la coexistencia del interés
general y del autonémico en todos los bienes integrantes
del Patrimonio Histérico de Espana, se enfrenta también a
posiciones doctrinales posteriores a esa Sentencia, que
consideran errénea la interpretacion de los articulos per-
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tinentes de la Constituciéon proporcionada por el Tribunal
Constitucional.

Esas posiciones doctrinales tienen su mas acabada
expresion en las tesis de quienes, como el profesor Erko-
reka Gervasio, sostienen que el articulo 149, 1, 28, recta-
mente entendido, se extiende por igual a las esferas nor-
mativa y ejecutiva y excluye por completo una actuaciéon
autonomica de cualquier naturaleza en su ambito. Con
ello se intenta reducir al absurdo la interpretacion realiza-
da por el Tribunal Constitucional en sentido favorable a
extender el ambito de dicho precepto mas alla de las accio-
nes del Estado estrictamente encaminadas al control de la
exportacion y a la persecucion de los delitos y faltas contra
el Patrimonio Historico, y se pretende asimismo poner de
manifiesto la contradiccién, en que, a juicio de quienes
mantienen estas opiniones incurren el legislador estatal y
el Alto Tribunal al querer conciliar la acciéon del Estado y
de las Comunidades Auténomas en el campo de la protec-
cion del Patrimonio Historico en sentido amplio®4.

La critica a la Sentencia 17/1991 se hace, pues, sobre la
base de su incongruencia con el contenido de la compe-
tencia exclusiva del Estado para la defensa del Patrimonio
Historico contra la exportacion y la expoliacion. Si esta
competencia es exclusiva y se interpreta, como hace el
Tribunal Constitucional, el término “defensa contra la
expoliacion” en sentido amplio, las Comunidades
Autonomas —se dice— no tienen nada que hacer en este
ambito. De aceptarse este punto de vista, volveriamos a la
disyuntiva de los anos inmediatamente posteriores a la apro-
bacion de la Constitucion: o se excluye a las Comunidades
de la proteccion del Patrimonio Historico en favor del
Estado, o se aparta a éste de todo lo que vaya mas lejos del
control de la exportacion y de la persecucion de los delitos
y faltas contra el Patrimonio Histérico, dejando tnica-
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mente a salvo su competencia sobre los museos, archivos y
bibliotecas de los que es titular.

Es precisamente esta disyuntiva la que se trat6 de salvar,
en primer lugar, con el Proyecto de Ley del Patrimonio
Historico Artistico Espanol de 1981, después, con el Decre-
to de transferencia de competencias en materia de cultura
a la Comunidad Auténoma de Galicia de 1982 y los subsi-
guientes a las demas Comunidades y, por altimo, con la
Ley del Patrimonio Histérico Espanol de 1985. Con mayor
o menor extension en cada uno de los casos, en todos ellos
se distinguian las competencias que corresponden al
Estado y las que se atribuyen a las Comunidades
Auténomas en torno a la siguiente linea divisoria: es del
Estado la legislacion de defensa del Patrimonio contra la
exportacion y la expoliaci6n —entendida esta nocién en
sentido amplio— asi como la normativa sobre los museos,
archivos y bibliotecas de titularidad estatal; es, en cambio,
de las Comunidades la ejecucion de esa legislacion en con-
diciones ordinarias, aunque, en el supuesto de incumpli-
miento y ante el peligro de deterioro o destruccion de los
bienes, o de pérdida de su funcién social, queda en manos
del Estado la ejecucion subsidiaria de sus propias normas.

Con esta distribucion de funciones se llegaba a un
punto de equilibrio en la interpretacion de los preceptos
constitucionales y estatutarios aplicables al Patrimonio
Historico. Este equilibrio, que trataba de respetar las com-
petencias del Estado y de las Comunidades Auténomas,
fue ratificado por el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia de 1991. Sin embargo, como antes he explicado,
este esquema ha sido desafiado por la proliferacion de
normativas autonoémicas en los Gltimos anos. Se impone,
por tanto, una labor de clasificacion y revision de normas
en este campo que impida tener que acudir constante-
mente —por tratarse de competencias en buena parte
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concurrentes— a la aplicacion de la regla de la prevalen-
cia de la legislacion estatal, de acuerdo con el articulo 149,
3 de la Constitucion® bis,

la critica de la Sentencia 17/1991, sobre la base de su
pretendida incongruencia logica en la interpretacion del
contenido de la competencia del Estado establecida en el ar-
tculo 149, 1, 28 de la Constitucion, coincide curiosamente
con la postura de quienes, como Jos¢ Manuel Alegre Avila,
han combatido la Sentencia desde el punto de vista opues-
to, es decir, fundindose en la insuficiencia del reconoci-
miento por el Alto Tribunal de la competencia estatal,
desde el momento en que se priva a la Administracion del
Estado de la potestad de declarar Bienes de Interés Cultu-
ral de manera individualizada, en aplicacion de la propia
Ley del Patrimonio Historico Espanol®, La Sentencia re-
serva esta competencia a las Comunidades Auténomas
—salvo, a mi juicio, en los supuestos de ejecucion subsidia-
ria en defensa contra la expoliacion, en los que si debe
entenderse que cabe incoar, instruir y resolver acerca de la
declaracion de Bienes de Interés Cultural, como medida
protectora del Patrimonio®,

La critica del profesor Alegre Avilat6 bis plantea, ademas,
la incongruencia en que a su juicio incurre la Sentencia de
1991, al admitr la subsistencia en poder de la Adminis-
tracion del Estado de los instrumentos de clasificacion y
control administrativo previstos en la Ley del Patrimonio
Historico Espanol (Registro General de Bienes de Interés
General, para la inscripcion de los bienes mas relevantes del
Patrimonio Historico Espanol, Inventario General de
Bienes Muebles del Patrimonio Historico Espanol; para el
control de los que tengan singular relevancia y no hayan
sido inscritos en el Registro General, conforme al articulo
26; y Censo y Catalogo del Patrimonio Documental y
Bibliogrifico, de acuerdo con el articulo 51; "listin” o sec-
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cion especial, para bienes de caracter documental y biblio-
grafico de especial importancia, dentro del mencionado
Inventario General, a tenor del articulo 53). La congruen-
cia con la doctrina sobre la que se asienta la mencionada
Sentencia exige, segiin este autor, que la competencia para
la inclusion de bienes muebles en el Inventario General, en
el Censo y Catilogo del Patrimonio Documental y
Bibliogrifico y en el “listin” especial de bienes de este carac-
ter corresponda a las Comunidades Auténomas y no al
Estado, pues de lo contrario no se entiende la razén por la
que la declaracion de Bienes de Interés Cultural ha de estar
atribuida ordinariamente a aquéllas.

Pues bien, eso y no otra cosa es lo que ha hecho la Ad-
ministracion del Estado al adaptar a la Sentencia la norma
reglamentaria que desarrolla parcialmente la Ley del
" Patrimonio Histérico Espanol. La reforma en 1994 del
Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, que se refiere
precisamente, entre otras cuestiones, a la declaracion de
Bienes de Interés Cultural y a la inclusion de bienes mue-
bles en el Inventario General y en ¢l Censo y Catilogo del
Patrimonio Documental y Bibliogrifico, ha consistido, sobre
todo, en suprimir la intervencion de la Administracion del
Estado en estos procedimientos, asi como en la recogida
de datos para la elaboracion del Censo del Patrimonio
Documental y del Catilogo Colectivo del Patrimonio Bi-
bliografico —salvo cuando se trata de bienes del Patri-
monio Nacional o adscritos a servicios pablicos gestiona-
dos por la Administracion del Estado conforme al articulo
6% 5 de la Ley del Patrimonio Histérico Espanol. La refor-
ma de este Decreto regula también con detalle el procedi-
miento mediante el cual la Administracién estatal inter-
vendra para la defensa de bienes culturales concretos con-
tra la expoliacion, con la adopcion de las medidas que
sean necesarias para ello, siempre que haya sido desaten-
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dido el correspondiente requerimiento a la Comunidad
Autonoma. Entre estas medidas cabe incluir, como antes
he senalado, la incoacion, instruccion y resolucion de los
procedimientos de declaracion de Bienes de Interés
Cultural, de inclusion en el Inventario General o de recogi-
da de datos para la elaboracion del Censo del Patrimonio
Documental o del Catilogo del Patrimonio Bibliografico.

La critica de la Sentencia del Tribunal Constitucional
en este punto no alude ahora, por tanto, a ninguna cues-
tion con repercusion practica en la actualidad, desde el
momento en que la propia Administracion del Estado ha
sabido aplicar dicha Sentencia dentro del espiritu que la
informa. Este espiritu, en el fondo, no es otro que el que
va postulaba a grandes rasgos el proceso de reforma de la
legislacion espanola de proteccion del Patrimonio Histo-
rico emprendido a partir de la aprobacion de la Consti-
tucién y cuyo primer antecedente con eficacia normativa
es, como se ha visto, el Decreto de 1982 de transferencia
de competencias en materia de cultura a la Junta de
Galicia. Este proceso es, en definitiva, el verdadero inspi-
rador de los articulos 4° y 6° b) de la Ley del Patrimonio
Historico Espanol, cuyas lineas maestras, a mi juicio, no
han sido alteradas por la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 1991, pese a las opiniones vertidas por alguno
de sus criticos. Es mas, creo que el espiritu de la
Constitucion, como trataré seguidamente de demostrar,
esta mejor reflejado en esta Sentencia que en la atribucion
al Gobierno de la Nacion de la competencia de declara-
cion de Bienes de Interés Cultural, llevada a acabo por la
Ley del Patrimonio Historico Espanol y declarada final-
mente contraria a la Constitucion por el Tribunal Consti-
tucional.

En mi opinion, el Alto Tribunal, al apoyarse en su razo-
namiento, de forma mas o menos explicita, en la distin-
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cion entre la potestad normativa para la defensa estricta
contra la expoliacion y la potestad de ejecucion ordinaria
en materia de proteccion del Patrimonio —atribuyendo
la primera al Estado y la segunda a las Comunidades Autd-
nomas—, ha sido fiel a una interpretacion sistematica ¥
logica de todo el blogque de la constitucionalidad (los tan-
tas veces referidos preceptos de la Constitucion en este
ambito y los correspondientes de los Estatutos de Auto-
nomia). Esta interpretacion se apoya, principalmente, en
el criterio de considerar cumplimentado el mandato que
la Constitucion impone al Estado de defender el Patrimo-
nio Historico Espanol contra la expoliacion —a diferencia
de lo que sucede en la exportacibn—, por medio de la
aprobacion por aquél de una normativa suficiente como
para que su ordinaria ejecucion baste a los fines de lograr
esa proteccion en un sentido estricto, con la reserva a la
Administracion estatal de una posibilidad de intervencién
para garantizar, en ultimo extremo, su efectivo cumpli-
miento. Es decir, para defender el Patrimonio contra la
expoliacion basta, en principio, con una ley adecuada. El
ordinario cumplimiento de la misma impide que se den las
circunstancias que son presupuesto de hecho del peligro
de expoliacion y que exigirian, en consecuencia, una inter-
vencion de la Administracion del Estado en via ejecutiva.
De ahi que se excluya de este sistema a la exportacion de
los bienes integrantes del Patrimonio, por cuanto el con-
trol estatal de ésta, exigido también por el articulo 149, 1, 28
de la Constitucion, ha de producirse desde el mismo
momento en que se da el presupuesto de hecho de dicho
control —el intento de exportacion— y debe continuar
necesariamente durante todo el proceso de ejecucion de
la norma protectora. A diferencia de lo que sucede en la
defensa contra la expoliacién, no pueden distinguirse, en
el caso de la exportacion de bienes integrantes del Patri-



monio Historico, dos estadios: por un lado, la aprobacion
de la norma protectora; por otro, su debido cumplimien-
to, que de por si excluiria el peligro contra el que ha de
actuar la Administracion del Estado. En la exportacion es
logicamente exigible el control desde la aprobacion de la
norma que la regula hasta el final de todo el proceso de
aplicacion del Derecho, incluyendo, claro esta, la reaccion
juridica frente’a las infracciones.

Un razonamiento semejante al expuesto es el que, en
mi opinién, llevo al Tribunal Constitucional a afirmar la
competencia de las Comunidades Autonomas para la de-
claracion de Bienes de Interés Cultural, por el hecho de que
“la amplitud de consecuencia de la resolucion —dice el
Alto Tribunal— que califica y declara un bien de intercs
cultural tiene ... un alcance general respecto al régimen
del mismo y no s6lo en relacion con su defensa frente a la
exportacion y expoliacion ™7,

Esta tiltima afirmacion del Alto Tribunal hay que poner-
la en relacion con otra de la misma Sentencia, al tratar acer-
ca del concepto de defensa contra la expoliacion —en el
que se incluyen, desde luego, las acciones u omisiones que
perturben el cumplimiento de la funcion social de los bie-
nes culturales—, cuando dice que “cuestion distinta es la
posible utilizacion de este concepto para dar cobertura a
medidas concretas que excedan de lo que racionalmente
debe integrar la proteccion de esos bienes en un significado
finalista: su funcion social es determinada por el destino y
utilidad que directamente deriva del caracter historico-artis-
tico y no por otro arbitrariamente asignado, aunque sea
analogo. Una hipotética invasion competencial no vendria
asi dada por la utilizacion en el precepto legal de la expre-
sion “perturbe el cumplimiento de su funcion social”, sino
por una aplicacion extensiva en cada caso, y es alli donde
cabria remediarla”. “El precepto —termina diciendo el
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Tribunal— no resulta, pues, contrario a la Constitucién
segiin el sentido que se indica, y tanto menos cuanto que,
en la parte impugnada, respeta la accion protectora de las
Comunidades Autinomas, a las que en frimer lugar estimula, para
autovizar la actuacion de la Administracion del Estado solo en
defecto de la de aquéllas's.

Hay que subrayar, evidentemente, el inciso final de este
parrafo de la Sentencia 17/1991, pues en €l se contiene la
clave de la distincion de las esferas competenciales en
materia de proteccion del Patrimonio que ha realizado el
"Iribunal Constitucional, a la vista de la Constitucién, los Es-
tatutos de Autonomia y la Ley del Patrimonio Historico
Espanol.

He tratado hasta aqui de explicar y analizar esta distin-
cion, teniendo en cuenta, sobre todo, las criticas de diversa
procedencia vertidas sobre ella. Creo sinceramente que el
cquilibrio al que ha llegado el Tribunal, en una materia de
tan dificil interpretacion, es verdaderamente apreciable y
puede servir de base para la necesaria revision de nuestra
legislacion autonomica en materia de Patrimonio Historico.
Sus criterios han de usarse también para reformar la ley del
Estado, en el sentido de considerar, de forma expresa, como
integrantes del Patrimonio Histérico Espanol, a todos los
bienes singularmente declarados de interés cultural por las
Comunidades Autébnomas, bajo diversas denominaciones, o
incluidos en los instrumentos y categorias de proteccion
creados por ellas. Asi se lograria la necesaria reconduccion a
un concepto unitario de las distintas definiciones de Patri-
monio dadas por la legislacion autonomica, a la luz también
de la docirina sentada por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia de 1988 sobre la Ley andaluza de archivos.

La atribucion ordinaria de la accion protectora a las
Comunidades Autéonomas, a mi juicio, es perfectamente
compatible con el mantenimiento en manos de la Admi-
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nistracion del Estado de los instrumentos legales de conoci-
miento e informacion sobre el Patrimonio Historico
Espanol que son el Registro General de Bienes de Interés
Cultural, el Inventario General de Bienes Muebles, el Censo
del Patrimonio Documental y ¢l Catilogo Colectivo del
Patrimonio Bibliogrifico, asi como de la seccion especial o
“listin” del mencionado Inventario General para bienes de
singular relevancia de caracter documental y bibliogrifico.
El profesor Alegre Avila considera un auténtico contrasenti-
do que la Sentencia 17/1991 no haya atribuido la compe-
tencia sobre estos instrumentos a las Comunidades Auto-
nomas, en linea con lo que ha hecho respecto de la decla-
racion de Bienes de Interés Cultural y, anado yo, con su afir-
macion de que el articulo 49, 5 de la Ley del Parimonio
Historico Espanol —que, como es sabido, establece que “la
Administracion del Estado podra declarar constitutivos del
Patrimonio Documental aquellos documenios que, sin
alcanzar la antigiiedad indicada en los apartados anteriores,
merezcan dicha consideracion™—, “no excluye que esa
declaraciéon pueda ser realizada por las Comunidades
Auténomas en el ambito de su competencia”.

Los instrumentos de conocimiento y publicidad a que
he hecho referencia permanecen en manos de la Admi-
nistracion estatal como mecanismos para la ejecucion de la
Ley del Estado en materia de defensa contra la expolia-
cién, de acuerdo con el sistema general de ejecucion de la
normativa estatal ya analizado, y también para la protec-
cion y control frente a la exportacion, campo en el que el
Estado mantiene en su poder la totalidad de la actuacion
normativa y ejecutiva.

Todo ello es lo que el Tribunal trata de afirmar, en mi
opinion, al decir que “tales Registros, Catilogos o Censos,
en la medida en que se constituyen como el elemento for-
mal imprescindible para ejercer exclusivamente las compe-
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tencias en la defensa del Patrimonio Histérico Espaiol,
constitucionalmente asignadas al Estado (articulo 149, 1,
28), no le agregan competencia alguna ni privan de ellas a
las Comunidades, ni pueden ser considerados contrarios a
la Constituciéon. Su necesaria existencia no implica, pues,
negar la posibilidad de que se creen los instrumentos equi-
valentes en el seno de aquellas Comunidades Auténomas
que hayan asumido competencias en la materia, pues las
normas cuya constitucionalidad se cuestiona no excluyen la
existencia de estos Gltimos™®,

En suma, el Tribunal Constitucional no da a estos meca-
nismos mas que un caricter meramente instrumental.
Liga, ademis, su funcién a otro campo, alejado de la estric-
ta potestad ejecutiva en materia de defensa y protecciéon
del Patrimonio Historico, cual es el servicio de la cultura y
el deber de comunicacién cultural entre las Comunidades
Autonomas, de acuerdo con ellas, que corresponde tam-
bién al Estado, conforme al articulo 149, 2 de la
Constitucion, y que, légicamente, exige la correspondien-
te actividad de ejecucion. Asi, dice también el Tribunal:
“Por otra parte, la propia naturaleza de los bienes a los que
esas medidas generales de constancia, identificacién y
publicidad se refieren, o sea, los mis relevantes del Patri-
monio Histérico Espaiiol (es decir, comiin a todo el Esta-
do)... determinan también la competencia constitucional
del Estado en cuanto la formacién, publicidad y control
unificado no solo serdn exigencias previas para la defensa espe-
cifica de esos bienes, sino, sobre todo, porque es de ese modo como
su contribucion a la cultura general se muestra organizadamente
Y con alcance general, justificando asi la competencia de aquél
para facilitar la comunicacién cultural entre las Comunidades
Autinomas, de acuerdo con ellas (articulo 149, 2 Constitucién
espanola)’; porque esa comunicacién respecto de esta
clase de bienes, se posibilita mediante su constancia y

56



publicidad en los referidos instrumentos que, por ello
mismo, tienen caracter unico™",

La distincién, de acuerdo con la Sentencia 17/1991,
entre una actividad ejecutiva de proteccion llamémosle
“ordinaria”, en manos de las Comunidades Auténomas, y
otra, por asi decirlo, “extraordinaria”, atribuida a la Admi-
nistracion del Estado, “s6lo en defecto de aquéllas”, es lo
que permite mantener que, en el terreno de la defensa
contra la expoliacion, y a diferencia de lo que sostiene el
profesor Erkoreka, el Tribunal Constitucional no ha incu-
rrido en ninguna contradiccion con el significado logico
del articulo 149, 1, 28 de la Constitucion bis,

En efecto, si este articulo exigiera que cualquier actua-
cion ejecutiva de proteccion del Patrimonio fuera destina-
da a la defensa contra la expoliacion deberiamos dar la
razon a este autor. Pero una interpretacion de este estilo
pecaria, a mi juicio, de excesivamente simplista, pues el
peligro —y, por tanto, la reaccion de defensa frente a €l en
via ejecutiva— so6lo se produce cuando no se cumplen ade-
cuadamente, como antes he dicho, las normas destinadas
a evitar esa situacion. El cumplimiento ordinario de las
mismas, por si solo, evita que se produzca el presupuesto
de hecho de la actuacion ejecutiva del Estado para la defen-
sa contra la expoliacion de un bien concreto. De ahi la
importancia, por un lado, de la existencia de las normas
protectoras en sentido estricto —que han de ser dictadas
por el Estado, pues su misma existencia es ya una medida
de defensa contra la expoliacion— vy, por otro, de estable-
cer un procedimiento para que, en caso de incumplimien-
to de aquéllas, la Administracion del Estado pueda reac-
cionar frente al peligro o la situacion de destruccion y
deterioro, que resultari del todo evidente cuando la
Administracion autondmica no haya intervenido, a pesar
de haberse requerido su actuacion.
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Comprendo que, a primera vista, una interpretacion de
esta naturaleza puede parecer excesivamente compleja.
No se me negara, sin embargo, que en la practica el peli-
gro de destruccion o pérdida de los bienes integrantes del
Patrimonio Histérico, o la perturbacién del cuamplimiento
de su funcién social, solamente se produce cuando se ha
incumplido la normativa de proteccion y defensa de aquél
en sentido estricto —no las normas conexas con ella®!, La
mera existencia de esa misma normativa es, de por si, una
garantia contra las acciones u omisiones que tiendan a la
expoliacion, que se convierten en ilicitas, no solo en el
terreno penal, sino también en el administrativo.

Por todo ello, repito que la Sentencia 17/1991, pese a
todas las criticas, ha realizado una interpretaciéon ponde-
rada y equilibrada del bloque de la constitucionalidad y
permite una distincion suficientemente clara de las esferas
de competencia del Estado y de las Comunidades Auto-
nomas en este ambito, que demanda ser aprovechada con
urgencia,

La coexistencia del interés general y del autonémico en
todos los bienes integrantes del Patrimonio Historico es,
precisamente, lo que ha conducido a esta interpretacion.
A este respecto, no debe olvidarse que, como ya senald el
Tribunal Constitucional en su Sentencia de 1988 sobre la
Ley andaluza de archivos, el Patrimonio Historico someti-
do a la normativa autonéomica —en ese supuesto el docu-
mental— se considera en todo caso parte integrante del
Patrimonio Historico de Espana.

La necesaria revision en el seno del Consejo del
Patrimonio Historico de la legislacion autonémica en esta
materia no debiera excluir la posibilidad de que, por parte
del Estado, se procediera también, a la vista de los resulta-
dos de esa tarea, a una posible reforma de la vigente
Ley 16/1985, de 25 de junio, para conferir a un buen
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niimero de sus preceptos el caricter de ley marco, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 150, 1 de la Consti-
tucion., De llevarse a cabo esta reforma, se podria mejorar
la articulacion del ejercicio de la competencia normativa
autonomica en las materias conexas con la regulacion esta-
tal de la defensa del Patrimonio Historico Espanol, dando
entrada a las Comunidades en el desarrollo normativo de
esta ultima. Es claro que, en tal caso, habrian de respetar-
se los principios, bases y directrices fijados por la ley marco
estatal.

Después de la Sentencia 17/1991 esta reforma de la Ley
del Patrimonio Historico Espanol no es en absoluto exigi-
ble. Con ella, sin embargo, podria salvarse el escollo que
esté significando en la prictica, para la correcta aplicacion
de ese cuerpo legal, la superposicion de las distintas leyes
autonomicas, mediante ¢l empleo de una férmula muy
semejante al esquema legislacion bdsica-legislacion de
desarrollo y sin necesidad de exigir un pronunciamiento
expreso del Tribunal Constitucional sobre las normas dic-
tadas hasta ahora por las Comunidades Autonomas.

En una eventual reforma de la ley del Patrimonio
Historico Espanol, para convertir a una gran parte de sus
preceptos en ley marco, habria que centrarse en lo que pro-
piamente constituiria una utilizacion del instrumento pre-
visto en el articulo 150, 1 de la Constitucion, a saber, en el
ejercicio por las Comunidades Auténomas, conforme a los
principios, bases y directrices fijados por la ley estatal, de la
potestad normativa del Estado para la defensa del
Patrimonio Histérico contra la expoliacion en sentido
estricto, asi como de las demas competencias normativas
de aquél en la materia, en virtud de los restantes titulos
competenciales aplicables (articulo 149, apartado 1,
numeros 1, 6, 8, 10, 14 y 18, y apartado 2, principalmen-
1e)52, Se daria asi un claro ejemplo de cooperacion entre
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el Estado y las Comunidades Auténomas en un terreno
donde se manifiesta, quiza con mayor claridad que en nin-
gun otro, que la concurrencia de competencias debe llevar
necesariamente a la colaboracién de los poderes piblicos.
Como bien dijo el profesor Tomas y Valiente ante la VI Con-
ferencia de Tribunales Constitucionales Europeos, cele-
brada en Madrid en 1984, “por encima del ejercicio celo-
so de sus respectivas competencias, los érganos en que
encarnan los poderes publicos deben actuar, cumpliendo
con el principio de coordinacién exigido por la Consti-
tucion (articulo 103, 1) y convencidos de que existe entre
todos ellos, estatales y comunitarios, un deber reciproco
de colaboracién (STC 18/1982, Fundamento juridico
14)", pues “la tendencia reciproca a la integracion —ter-
minaba diciendo— es el subsuelo sobre el que operan, sin
oposicion o antagonismo, los principios de unidad y de
autonomia™3,
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Il
LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO SOBRE LOS
MUSEOS, ARCHIVOS Y BIBLIOTECAS

1. La competencia del Estado sobre los museos, archivos y bibliote-
cas en general

1 examen de las competencias del Estado sobre el

Patrimonio Histérico Espanol quedaria gravemente
incompleto sin una referencia a los museos, archivos y
bibliotecas, en particular a los de titularidad estatal. A
este sector de nuestro legado cultural, de tan singular
significacién histérica e institucional, ha dedicado la
Constituciéon una mencion especifica al delinear en el
articulo 149, 1, 28 la competencia estatal sobre aquél,
separando su regulacion de la del resto del Patrimonio,
de manera semejante a lo que hace con el Patrimonio
Nacional®.

Permanecen ignoradas las razones por las que la
Comision Mixta Congreso-Senado introdujo en ¢l texto
definitivo de la Constitucion la mencion a la competencia
exclusiva del Estado sobre los “Museos, archivos y bibliote-
cas de titularidad estatal, sin perjuicio de su gestion por las
Comunidades Auténomas”, modificando asi la enmienda
aprobada por el Senado, a iniciativa del senador Sr. Sanchez
Agesta, a la que al principio me he referido. Como es sabi-
do, esta enmienda, al igual que hacia en relacion al Patri-
monio cultural, artistico y monumental, aludia a la com-
petencia exclusiva del Estado sobre los “museos, archivos y
bibliotecas de interés para todo el Estado”, sin vincular en
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ningin momento su ejercicio a la ttularidad estatal de
esas instituciones®,

La modificacion experimentada por el articulo 149, 1, 28
de la Constitucion a su paso por la Comision Mixta encie-
rra en el caso de los museos, archivos y bibliotecas un
mayor alcance, a mi juicio, que en lo concerniente al Patri-
monio cultural, artistico y monumental en general, pues si
bien en éste la competencia del Estado ha quedado prin-
cipal pero no exclusivamente centrada en la defensa con-
tra la exportacion y la expoliacion, en aquéllos se ha visto
considerablemente mermada, aplicandose tnicamente a
los de titularidad estatal. En el texto aprobado por el
Senado, ha de recordarse, la competencia del Estado sobre
esas instituciones culturales se extendia a todas las que fue-
ran de su interés, con independencia de su titularidad.
Ahora, en cambio, la competencia se refiere Gnicamente a
las de titularidad estatal , y atin es ese supuesto cabe la
transferencia de su gestion a las Comunidades Auténomas.
Por tanto, los restantes centros de depdsito cultural sola-
mente pueden resultar afectadas por el ejercicio de com-
petencias del Estado por causa de su pertenencia al
Patrimonio Historico Espanol en general, tal como ha que-
dado reconocido por el Tribunal Constitucional en el caso
de la Ley andaluza de archivos.

El propésito de reducir la competencia del Estado, con
la supresion de la mencién al “interés para todo el Estado”
como criterio de delimitacion de la competencia de éste
frente a las Comunidades Auténomas, es precisamente lo
que llevo, en mi opinion, al cambio del comentado pre-
cepto en la Comision Mixta. Esta hipotesis interpretativa se
apoya en la siguiente reflexion: si lo que de verdad pre-
tendia el Senado, al aprobar la enmienda del senador
Sr. Sinchez Agesta, era excluir de la posible competencia
autonomica a unos contados bienes culturales y a unas

62



pocas grandes instituciones —como, por otra parte, se des-
prendia de la intervencion ante el Pleno del Senador
enmendante— lo cierto es que del texto aprobado por la
segunda Camara no se deducia juridicamente esa conclu-
sion de manera forzosa; es mis, el Estado podia, en rigor,
declarar de su interés a la mayoria o incluso a todos los
bienes pertenecientes al Patrimonio cultural, artistico y
monumental, asi como a la totalidad de los museos, archi-
vos y bibliotecas de Espana, excluyendo asi, por el juego de
la competencia exclusiva, cualquier intervencion de las
Comunidades Auténomas sobre ellos, por mucho que
pudieran revestir un evidente interés autonémico.

En realidad, este resultado habria sido lo mas probable
en el caso de los bienes de gran interés, que son igual-
mente los que presentan mas importancia para las Comu-
nidades respectivas, Hubiéramos llegado, con esa inter-
pretacion, a la paradéjica situacion de que el Estado fuera
el tnico competente en relacion a los monumentos, mu-
seos, archivos y bibliotecas de mayor significacion historica
y cultural para cada Comunidad, relegando a ésta a un
papel secundario, limitado en la practica a la proteccion
de los bienes culturales de menor importancia. Y, aun asi,
esta posicion deberia tomarse con ciertas reservas, pues ya
he dicho que una interpretacion sistematica de la
Constitucion, tanto desde el punto de vista juridico como
desde el punto de vista cultural, postula que el interés
general, tutelado por el Estado, haya de referirse al con-
junto del Patrimonio Historico Espanol. En éste deben en-
tenderse comprendidos los bienes culturales que forman
parte del Patrimonio Histérico de cada uno de los pueblos
de Espaiia, en coherencia con el concepto de la Nacion
espanola proclamado en el articulo 2° de nuestra norma
suprema. Habia, pues, que llegar a una soluciéon concilia-
dora de los diferentes intereses en presencia, sin excluir ni
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al Esiado ni a las Comunidades Auténomas de una activi-
dad suficiente en el ambito del Patrimonio Histérico y de
los museos, archivos y bibliotecas.

Como he intentado explicar, la redaccion propuesta
por la Comision Mixta Congreso-Senado reiine las condi-
ciones suficientes para conseguir ese proposito, en lo que
al Patrimonio cultural, artistico y monumental se refiere.
En virtud de ella, el legislador y la Administraciéon estatales
pudieron encontrar una solucion equilibrada, reservando
al Estado un campo de intervenciéon suficientemente
amplio para tutelar el interés general, sin por ello reducir
a un papel de segunda fila a las Comunidades Autonomas.
Esta via, plasmada en la Ley de 1985, es la que ratifico seis
anos después, en sus grandes lineas, el Tribunal Consti-
tucional. El hecho de que la aparicion de las distintas leyes
autonomicas en materia de Patrimonio Historico haya difi-
cultado su aplicacion, y exija ahora la revision del estado
de confusion normativa creado por ellas, no significa que
la formula dada por el constituyente haya perdido su vir-
tualidad esencial, tanto en el terreno del Patrimonio
Historico en general como en el campo de los museos,
archivos y bibliotecas del Estado en particular.

La que he denominado solucién equilibrada se plasma
de manera peculiar en este Gltimo sector del Patrimonio.
Aqui, por una parte, la competencia estatal se reduce,
pero, por otra, se concentra el Estado ya no puede exten-
der su potestad a la totalidad del campo y desplazar a las
Comunidades Auténomas en el plano normativo y en el de
la ejecucion. Antes bien, los museos, archivos y bibliotecas
que no sean de titularidad estatal s6lo caen bajo su com-
petencia en tanto y cuanto son conjuntos de bienes perte-
necientes al Patrimonio Histérico Espanol’ bis, Sobre ellos,
el Estado se limita a ejercer las competencias descritas al
tratar acerca de la proteccién del Patrimonio en general.

fi4



En cambio, sobre los museos, archivos y bibliotecas de titu-
laridad estatal, por mandato expreso de la Constitucion, el
Estado ha de actuar con mayor intensidad, tanto en el
terrenc normativo como en el ejecutivo, aunque también
puede reservar, si lo estima oportuno, una esfera de inter-
vencioén puramente ejecutiva a las Comunidades Autono-
mas. Una vez mas, por tanto, se pone de manifiesto el prin-
cipio de concurrencia de intereses sobre el que estan fun-
dadas las competencias del Estado y de las Comunidades
Auténomas en materia cultural, proclamado en numero-
sas ocasiones por el Tribunal Constitucional?6.

Reducida al ambito estricto de los centros de deposito
cultural dependientes del propio Estado, la competencia
exclusiva de éste no tiene, en principio, limitacion alguna.
Sélo si lo estima conveniente, la Administracion estatal
podri transferir su gestion a las Comunidades Auténomas,
conforme al articulo 149, 1, 28 de la Constitucion. Pese a
ello, un Estatuto de Autonomia, el de Andalucia, ha esta-
blecido en su articulo 17, 4 que corresponde a la Comu-
nidad Auténoma la ejecucion de la legislacion del Estado
en materia de museos, archivos y bibliotecas demas colec-
ciones anilogas de titularidad estatal. A mi juicio, este pre-
cepto se aparta de la Constitucion, pues supone ampliar el
marco competencial estatutario en materia de ejecucion
de una competencia exclusiva estatal sin que, de una
parte, medie una decision expresa de la Administracion
del Estado —a quien constitucionalmente se encomienda,
en este supuesto la potestad de ejecucion, salvo que ella
misma decida lo contrario—, ni, por otra, exista una trans-
ferencia o delegacion de competencia por la via de la ley
organica prevista en el articulo 150, 2 de la norma supre-
ma (a menos que se considere que el Estatuto de
Autonomia es una de estas leyes, lo que, segiin la mayor
parte de la doctrina, no es tampoco admisible)57.
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Tenemos, por tanto, una competencia en la que, a dife-
rencia de la relativa a la defensa del Patrimonio Histérico
Espanol contra la expoliacion, coinciden la esfera norma-
tiva y la ejecutiva mientras la Administracion estatal no
decida lo contrario, y atin asi esta Gltima seguira conservan-
do la potestad de dictar las normas reglamentarias sobre
los museos, archivos y bibliotecas de los que es titular. La
transferencia de gestion se refiere estrictamente a la esfera
ejecutiva, a los actos de administracion y de gestion, exclu-
yéndose de ella, en consecuencia, el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria. El Tribunal Constitucional lo ha reco-
nocido en su Sentencia sobre la Ley del Patrimonio
Historico Espanol al decir, a propdsito de la impugnacion
formulada por el Parlamento y el Consejo Ejecutivo de la
Generalidad de Cataluna contra la atribucién a la Admi-
nistracion estatal de la potestad reglamentaria sobre esas
instituciones, lo siguiente: “la reserva constitucional del
articulo 149, 1, 28, en su parrafo final, establece la posibi-
lidad de transferir la gestion de los establecimientos cita-
dos a las Comunidades Autonomas, y una vez hecho, a la
Generalidad correspondera ‘la ejecucion de la legislacion
del Estado’ en los términos del articulo 11 de su Estatuto,
o sea, sujetando la gestion ‘a las normas reglamentarias
que en desarrollo de su legislacion dicte el Estado’ (ar-
ticulo 25 del Estatuto). Por consiguiente, la Disposicion
Transitoria Segunda, de la Ley del Patrimonio Histérico
Espanol, que se refiere precisamente a estos Reglamentos,
no se aparta del articulo 149, 1, 28 de la Constitucidn, ni
de ese precepto estatutario, en cuanto son solo las faculiades
de gestion lo transferido y no las reglamentarias™s,

Por otra parte, y a pesar de lo antedicho, en la regulacion
de los museos, archivos y bibliotecas que no sean de titula-
ridad estatal las correspondientes Comunidades Auténomas
no podran tampoco agotar la materia, habida cuenta del
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juego de las competencias del Estado sobre el Patrimonio
Historico Esparnol, del que aquéllos también forman parte.
Deberin, en primer lugar, respetar las normas de defensa y
proteccion de los bienes contenidos en esas instituciones
que en sentido estricto dicte el Estado (incluidas las normas
sobre exclusion, eliminacion y expurgo de bienes pertene-
cientes al Patrimonio Documental y Bibliogrifico) y tam-
bién aquellas otras que se refieran al tratamiento general de
ciertas cuestiones, exigido por la aplicacion de los restantes
titulos competenciales del Estado (senaladamente lo previs-
to en el articulo 149, apartado 1, nimeros 6, 8, 10, 14y 15
y en el apartado 2 del mismo articulo’® bs, pero también,
para los archivos administrativos, lo establecido en el articu-
lo 105 b) y en el articulo 149, 1, 18, asi como en algunos
otros preceptos de la Constitucion (articulos 18 y 149, apar-
tado 1, naimeros 1, 5 y 29)5,

No existe, pues, tampoco una competencia exclusiva de
las Comunidades Auténomas sobre los centros de deposi-
to cultural no pertenecientes al Estado. Su competencia es
concurrente con la de éste, como generalmente ocurre en
el campo del Patrimonio Histérico, aunque con los matices
que se han observado. En este caso, los matices consisten
en la mayor intensidad de la competencia normativa auto-
nomica, v en el predominio de las Comunidades en el
terreno de la ejecucion, en el cual la Administracion esta-
tal solo puede actuar subsidiariamente en defensa contra
la expoliacion, conforme ha quedado dicho. La normativa
y la ejecucion en el ambito de la exportacion quedan, sin
embargo, en poder del Estado, tal como sucede en el resto
del Patrimonio.

El ejercicio de la competencia autondmica en su propio
ambito plantea, sin embargo, problemas de articulacion es-
pecificos con la competencia del Estado, y no unicamente
en el terreno normativo. El caso mas notorio es el de los
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archivos privados sometidos a normas autonémicas. En la
practica se observa la necesidad de llegar a una armoniza-
cién normativa en esta materia, que conjugue la aplicacién
efectiva de las normas autonémicas correspondientes con
el ejercicio de las competencias del Estado y de las restan-
tes Comunidades Auténomas, respetando siempre el prin-
cipio de libre circulaciéon de bienes en el territorio nacio-
nal, consagrado en el articulo 139, 2 de la Constitucién.
Una vez mas, el Consejo del Patrimonio Histérico esta lla-
mado a intervenir en la necesaria revision de la normativa
de las Comunidades en el campo del Patrimonio Docu-
mental y Bibliografico, para su coordinacién con la estatal,
con el fin de evitar los problemas surgidos hasta el mo-
mento.

No trato de decir con ello que las distintas leyes de
Archivos y Bibliotecas dictadas por las Comunidades Auté-
nomas hayan desplazado indebidamente a la legislacion
estatal, puesto que esta tiltima s6lo puede tener aplicacién
en los aspectos a que he aludido, que no agotan, ni mucho
menos, la materia. Lo que si afirmo es la necesidad de esta-
blecer formulas que eviten la contradiccién flagrante de
las normas autonémicas y estatales en relacién, sobre todo,
al expurgo, a la eliminacién y a la exclusién de la docu-
mentacion administrativa antes de su paso a los archivos
hist6ricos, aspectos que deben quedar regulados con caric-
ter general por la ley del Estado, en virtud de la compe-
tencia de éste para la defensa del Patrimonio Histérico
contra la expoliaciéon. Lo mismo cabe decir acerca de la
conexion entre los archivos administrativos y los archivos
histéricos y de la consulta de éstos, asi como del traslado
de archivos y documentos privados dentro del territorio
espanol. Todas estas cuestiones merecerian un tratamien-
to general, conforme a los articulos 105 b) y 149, 1, 1 y 18
de la Constitucion, para establecer una regulacién en con-
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diciones de igualdad fomentando asi la existencia de un
auténtico sistema de archivos espanoles, en el sentido del
articulo 66 de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol®,

Tras la aprobacion de la Ley 30,/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Comin contamos ya
con un desarrollo normativo del derecho de acceso a los
archivos administrativos establecido en el mencionado ar-
ticulo 105 b) de nuestra norma fundamental. Pero este
desarrollo normativo se refiere solamente a los archivos
administrativos en sentido estricto, dejando fuera a los his-
toricos. Ello agrava, si cabe, la situacion, puesto que, ade-
mas de continuar permitiéndose la modificacion por las
leyes autonomicasS! de los plazos de consulta establecidos
en el articulo 57 de la Ley del Patrimonio Historico
Espanol, al remitirse la regulacion de la consulta de los
archivos historicos a su legislacion especifica (regulacién
autondmica en el caso de los que no sean de titularidad
estatal), se mantiene una pmfunda disociacién entre las
distintas clases de archivos, historicos y administrativos,
con muy escaso significado dentro de la concepcién
amplia del Patrimonio Documental recogida actualmente
por la Ley de 198562,

Es cierto que la mision de los archivos historicos, de
caracter eminentemente investigador y cientifico, se apar-
ta un tanto de la funcién de informaciéon y consulta de
los administrativos, pero no debe olvidarse nunca que
todos los documentos contenidos en los archives de caridc-
ter ptiblico, de cualquier clase que sean, pertenecen al
Patrimonio Documental. Poseen, por tanto, un valor cul-
tural, que los hace merecedores de conservacion, garanti-
zandose el acceso a ellos, aunque con las debidas restric-
ciones en el caso de los que, conforme al articulo 105 b)
de la Constitucion, afecten a la seguridad y defensa del
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Estado, a la averiguacion de los delitos y a la intimidad de
las personas o tengan las demds caracteristicas a que se
refiere el articulo 37 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun,

L.a aprobacion de esta Gltima norma plantea actual-
mente el problema de la vigencia del articulo 57 de la Ley
del Patrimonio Historico Espanol para la regulacion de la
consulta de los archivos puiblicos, como ha senalado el pro-
fesor Silva Ochoaf. Las dos leyes entran en una posible
contradiccion y ello es grave. Por un lado, se admite la
aplicacion de la Ley de 1985 respecto de los archivos his-
toricos, pero, por otro, esa misma aplicacion se restringe
en relacion con los archivos administrativos, sin declarar
cuiles son los aspectos total o parcialmente derogados en
este punto por la nueva ley, ni tampoco si el Archivo
General de la Administracion de Alcala de Henares —que
tiene el doble caracter de archivo administrativo ¢ histori-
co— esta incluido dentro de los archivos historicos, con lo
que pasaria a ser exceptuado de la aplicacion de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, sujetindose a la
del Patrimonio Historico.

Si se tiene en cuenta que en lo relativo a la consulta de
los archivos publicos es dificil prescindir de un cierto
casuismo™, el esfuerzo de sistematizacion normativa es
mas que exigible al legislador estatal en este ambito. Aludo
precisamente al legislador estatal por cuanto a €l compete,
en definitiva, la regulacion de lo previsto en el articulo 105 b)
de la Constitucién sobre el acceso de los ciudadanos a los
archivos administrativos. En este sentido, la distincién
entre archivos administrativos v archivos historicos me
parece superada, desde el momento en que toda la docu-
mentacion administrativa es considerada, desde su mismo
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origen, como parte del Patrimonio Documental Espanol,
de acuerdo con el articulo 49, 2 de la Ley del Patrimonio
Historico Espanol, pasando por tanto a ser custodiada, al
expirar los plazos legalmente previstos (quince anos para
la documentacién de los Archivos Centrales de los Minis-
terios, en general) en el Archivo General de la Adminis-
tracion o, en su caso, en los Historicos Provinciales, cuan-
do se trata de documentacion estatal, y en los restantes
archivos publicos, cuando se trata de otro tipo de docu-
mentacion publica. Todos estos archivos guardan hoy un
volumen muy considerable de documentos administrati-
vos, por lo comin de escasa vigencia, pero que contienen
en muchos casos datos referentes a la intimidad de las per-
sonas, cuya consulta esta ahora vedada totalmente a terce-
ros por el articulo 37, apartado 2 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas y de Proce-
dimiento Administrativo Comutn. En cambio, esos mismos
documentos, cuando se custodian en los archivos propia-
mente historicos, pueden ser consultados por otras perso-
nas en los términos previstos en el articulo 57, 1, ¢) de la
Ley del Patrimonio Historico Espariol (en el caso de que
medie el consentimiento expreso de los afectados o cuan-
do, sin €l, haya transcurrido un plazo de veinticinco anos
desde su muerte, si la fecha de ésta es conocida, o, en otro
caso, de cincuenta anos, a partir de la fecha de los docu-
mentos).

No cabe olvidar, para complicar todavia mas las cosas en
el campo de los archivos, que, con independencia de la
Ley del Patrimonio Historico Espanol y de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se aplican, en
materia de proteccion de datos de caracter personal, la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la Ley
12/1989, de 9 de mayo, de la Funcién Estadistica Pablica
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y la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de tratamiento
automatizado de datos de caracter personal, que desarro-
llan también lo previsto en el articulo 105 b) de la Consti-
tucion, en relacion con la proteccion y reconocimiento del
derecho fundamental al honor y a la intimidad personal y
familiar, reconocido en el articulo 18 de nuestra norma
fundamental.

Convendria, pues, mejorar, desde el punto de vista sis-
tematico, el tratamiento del acceso de los ciudadanos a los
archivos administrativos e histéricos, concordando debida-
mente todas estas normas legales y aplicando también la
normativa estatal a los archivos histéricos de las Comu-
nidades Auténomas, por las razones que he expuesto al
tratar acerca de la documentacién de origen administrati-
vo que conservan. En cualquier caso, hay que adoptar un
criterio claro sobre la cuestion de fondo, que afecta, desde
luego, a los documentos de la época contemporinea:
¢deben o no ser consultados los que contengan datos que
afectan a la intimidad personal? La solucién puede ser
negar pura y simplemente esa posibilidad, —lo que, en mi
opinidn, resultaria exagerado en el caso de documentos
de cierta antigiiedad—, o, por el contrario, admitirla, una
vez que se hayan cumplido algunos plazos. No me parece,
en cambio, una solucion acertada ligar la respuesta a esta
cuestion al hecho de que la documentacion se contenga o
no en archivos administrativos o histéricos, negando la
consulta en los primeros y admitiéndola en los segundos,
a lo que sin duda apunta el actual estado de cosas®,

La situacion de las bibliotecas y de los museos que no
sean de titularidad estatal presenta también los mismos
problemas que los archivos de ese caricter en cuanto a la
aplicacion a los bienes contenidos en aquéllos de la legis-
lacion del Estado dictada para la defensa y proteccién en
sentido estricto del Patrimonio Histérico Espaiiol y para
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establecer el tratamiento general de otros aspectos que lo
requieran, con la tiinica salvedad de que, en este campo, no
se presentan de forma tan compleja los problemas de regu-
lacion del acceso de los ciudadanos. No obstante, de la com-
petencia del Estado contenida en el articulo 149, 1, 1, que
se refiere, no lo olvidemos, a la regulacion de las condi-
ciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales, se deriva logicamen-
te la posibilidad de aplicar a todos los museos y bibliotecas lo
previsto en la legislacién estatal sobre las condiciones
minimas de acceso y consulta de los de titularidad estatal, en
términos comparables, dentro de la especialidad de estas
instituciones, a lo dispuesto para los Bienes de Interés
Cultural, y sin perjuicio de las restricciones que puedan esta-
blecerse por razon de la conservacion de los bienes custo-
diados en ellos, en funcién precisamente de la competencia
del propio Estado para la defensa contra la expoliacion®.

2. El végimen juridico de los museos, archivos y bibliotecas de titu-
laridad estalal

Hasta aqui he examinado la competencia del Estado sobre
los museos, archivos y bibliotecas en general, sin detener-
me en las instituciones que dependen de aquél mas alla de
lo estrictamente necesario. Es hora, pues, de tratar acerca
de estas tltimas, con la extension que el asunto merece, ya
que el breve inciso del articulo 149, 1, 28 de la
Constitucion dedicado a ellas contiene de forma implicita
algunas consecuencias de capital importancia para la cul-
tura espanola. Veamos cuales son.

La primera de estas consecuencias es, indiscutiblemen-
te, el mantenimiento dentro de la esfera de competencia
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de los organos centrales del Estado, como dominio publi-
co, del conjunto de bienes culturales albergados en los
museos, archivos y bibliotecas creados por iniciativa de
aquel antes y después de la aprobacion de la Constitucion.

La segunda consiste en garantizar que el mantenimiento
de esas instituciones dentro de la esfera estatal se llevari a
cabo de manera que no se les pueda privar arbitrariamente
de su funcién cultural, sin que, por consiguiente, quepa
tampoco la desafectacion de los bienes conservados en ellas
mientras posean valor cultural. Se parte, ademas, de la pre-
suncion de que ese valor se mantiene mientras asi lo estime
la opinién cientifica y cultural dominante en cada momen-
to historico, a la que el Estado no puede sustituir.

La tercera y tltima consecuencia estriba en que el Es-
tado no puede prescindir ni renunciar a la titularidad de
ninguno de esos bienes —dejando a salvo la posibilidad
de cambiarlos por otros equivalentes, al menos, en cuanto
a su valor y significado historico, mediante las permutas a
que se refiere el articulo 34 de la ley del Patrimonio His-
torico Espanol—, por cuanto son el principal instrumento
cultural con que cuenta en el plano ejecutivo —no en el
normativo— para llevar a cabo su mualtiple misién cultural,
de acuerdo con la Constituciont?,

La razon fundamental por la que el constituyente modi-
fico el texto del articulo 149, 1, 28 del Proyecio de Cons-
titucion aprobado por el Senado era, como antes he dicho,
llegar a una solucion que permitiera ampliar el ambito de
competencia de las Comunidades Auténomas, sin privar
por ello de un importante poder de actuaciéon —normati-
VO y ejecutivo, en su caso— a los drganos centrales del
Estado, como tutores del interés general. Pero la modifi-
cacion experimentada por el precepto a su paso por la
Comision Mixta reviste, a mi juicio, todavia mayor signifi-
cacion en lo que ser refiere a los museos, archivos y biblio-
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tecas. Aqui ya no cuentan las instituciones de “interés para
todo el Estado”, como proponia el Senado. La competen-
cia estatal se extiende ahora tinicamente a los centros de
titularidad estatal, pero alcanza, en cambio, a todos, sin
que pueda distinguirse entre ellos en funcién de un mayor
o menor interés del Estado. Se parte, pues, de la existencia
del interés general en la conservacién y mantenimiento de
los museos, archivos y bibliotecas de titularidad estatal, sin
perjuicio de su posible gestion por las Comunidades
Auténomas. Esta gestion podri serles libremente atribuida
por el propio Estado, sin merma del interés general, que
queda garantizado mediante el mantenimiento de las ins-
tituciones en cuestion dentro de la esfera estatal.

La titularidad, entendida como atribucion del derecho
de propiedad, segiin es usual en nuestra lengua, en la
practica juridica y en la tradicién constitucional y legislati-
va espanola® bis, se configura asi como el presupuesto de
hecho del ejercicio de la competencia del Estado sobre los
museos, archivos y bibliotecas, a que se refiere el altimo
inciso del articulo 149, 1, 28 de la Constitucion. Por ello,
no cabe, a mi juicio, separar la atribucién especifica de esa
competencia del ejercicio de las potestades dominicales
del Estado sobre las correspondientes instituciones.

Es obvio, como hasta aqui se ha reiterado, el cambio de
orientacion del precepto en la redacciéon final de la
Constitucién. Si en un principio era necesario que el
Estado senalara expresamente cudles eran las instituciones
que poseian ese “interés para todo el Estado”, del que
hablaba el texto aprobado por el Senado, pudiendo, por
tanto —al menos en el terreno de los principios—, excluir
de ese mismo interés a bastantes instituciones (lo que, por
otra parte, era el propésito del enmendante senador Sr.
Sanchez Agesta, que pretendia, como hemos visto, reducir
la aplicacion del precepto a unos cuantos “museos, archi-
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vos, bibliotecas y aquellas partes del patrimonio artistico
monumental ... que se pueden contar acaso con los dedos
de la mano. Apenas hay que citarlos —decia en su inter-
vencion ante el Pleno del Senado—; la Biblioteca Nacional,
Simancas, el Archivo de Indias, el Archivo de la Corona de
Aragén..."8), ahora, en cambio, ese interés se encuentra,
por voluntad del propio constituyente, sin necesidad de
ningin pronunciamiento expreso del Estado, en todos los
museos, archivos y bibliotecas de los que éste es titular, Ni
siguiera en el caso de la transferencia de la gestién a las
Comunidades Auténomas, o de su atribucién a personas
Jjuridicas publicas distintas del Estado, dotadas de auto-
nomia institucional, como las Universidades®?, desaparece
ese interés, puesto que al Estado sigue correspondiendo la
titularidad dominical y la potestad normativa sobre los
correspondientes museos, archivos y bibliotecas, los cuales
se rigen, ademas, por lo establecido en los respectivos con-
venios de gestion acordados con la Administracién esta-
tal?,

La modificacion del articulo 149, 1, 28 por la Comision
Mixta Congreso-Senado y la presencia del interés general
en todos los museos, archivos y bibliotecas de los que es
titular el Estado —lo que explica su competencia exclusiva
sobre ellos— tiene el valor de un doble reconocimiento,
hecho desde el poder constituyente, de la significacion de
estas instituciones para la historia y la cultura espafiolas:
por una parte, son, desde su creacion, la mas acabada
expresion de nuestra historia comin y de nuestra cultura
compartida; por otra, constituyen el mejor instrumento
para cumplir la misién de servicio de la cultura y de comu-
nicacion cultural entre las Comunidades Auténomas que
constitucionalmente estd encomendada al Estado, sin
merma de su especifico papel en la defensa, conserva-
cion y enriquecimiento del Patrimonio Histérico.
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Aunque no manifestado de forma expresa, todo ello se
desprende perfectamente de su origen y evolucion histé-
ricos. Los actuales museos, archivos y bibliotecas de titulari-
dad estatal han sido creados como tales bien por la Corona
o por el Estado, la mayoria, en este ultimo caso, a resultas
de la Desamortizacion eclesiastica. Nos encontramos,
pues, con instituciones que son fruto de la existencia de la
unidad estatal, manifestada primero por la Monarquia y
luego por la aplicacion uniforme de la legislacion desa-
mortizadora sobre los bienes eclesiasticos, dictada con
caracter general por el Estado en relacién a una institu-
cion —la Iglesia Catdlica y las didcesis, cabildos catedrali-
cios, colegiatas, parroquias y ordenes de todas clases que
formaban parte de ella— que cubria todo el territorio
espanol y que, en lo sustancial, se habia desarrollado de
manera unitaria, tanto en su vida interna como en sus rela-
ciones con la Monarquia, a partir de la union de los reinos
espanoles a comienzos de la Edad Moderna. En conse-
cuencia, puede afirmarse que los museos, archivos vy
bibliotecas estatales constituian, en el momento de apro-
barse nuestra norma suprema, el principal deposito de la
historia comun de Espana, considerados tanto en conjun-
to como de modo individualizado. '

Como es bien sabido, son creaciones de la Corona, a
partir del siglo XV1, y a lo largo del Antiguo Régimen, los
primeros tres grandes Archivos generales (Simancas, fun-
dado por Carlos I; Indias, constituido por Carlos III como
derivacion del de Simancas; y Corona de Aragon, reconsti-
tuido en la primera mitad del siglo XIX sobre la base del
antiguo Archivo Real de Barcelona, de origenes altome-
dievales, y con la incorporacion de la documentacion del
Consejo de Aragon y de la Real Audiencia del Principado
de Cataluna —incluyendo la de la Generalidad hasta su
supresion en el Decreto de Nueva Planta de 1714).
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También lo son, claro estid, el Museo Real de Pintura y
Escultura (Museo Nacional del Prado desde su fusion con
el de la Trinidad en 1872) v la Biblioteca Real (denomina-
da Nacional desde la implantacion en Espana de la
Monarquia Constitucional) 7.

Por su parte, la mayoria de los museos, archivos y biblio-
tecas provinciales de titularidad estatal son resultado de la
actuacion de la Comision Central y de las Comisiones
Provinciales de Monumentos Historicos y Artisticos?! bis,
creadas por la Real Orden circular de 13 de junio de 1844,
a iniciativa del entonces Ministro de la Gobernacion D.
Pedro José Pidal, que posteriormente fue miembro de esta
Academia, desde el ano 1857 hasta su fallecimiento en
1865. Esta disposicion fue absolutamente trascendental
para la labor de proteccion del Patrimonio espanol, como
muy bien ha senalado recientemente Isabel Ordieres Diez
en su excelente Historia de la Restauracion Monumental en
Esparia (1855-1936)72, El articulo 3, parrafos 2¢, 4* y 5° de
dicha Orden encomienda a las Comisiones Provinciales,
en primer término, “reunir los libros, codigos, documen-
tos, cuadros, estatuas, medallas y demas objetos preciosos
literarios y artisticos, pertenecientes al Estado, que estu-
vieran diseminados en la provincia, reclamando los que
hubiesen sido sustraidos y pudieran descubrirse”, en
segundo lugar, “cuidar de los museos y bibliotecas provin-
ciales, aumentar estos establecimientos, ordenarlos y for-
mar catilogos metodicos de los objetos que encerrasen”; vy,
por ultimo, “crear archivos con los manuscritos, codices y
documentos que se pudieran recoger, clasificarlos e inven-
tariarlos”™. Presididas por los respectivos “Jefes politicos”
(luego Gobernadores civiles de las provincias), de acuerdo
con la Instruccion de 24 de julio del mismo afio 1844,
mediante la que se aprobo el Reglamento que deberian
observar en su actuacion, las Comisiones se dedicaron a
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crear museos, archivos y bibliotecas en las respectivas capita-
les de provincia, a veces con la ayuda de otras instituciones
beneméritas?™, ademds de promover la catalogacion, decla-
racion, conservacion y restauracion de los monumentos.

Asi lo confirmaba la propia Comision Central de Monu-
mentos cuando en su escrito de 18 de marzo de 1854, diri-
gido al Ministro de Fomento sobre el deslinde de compe-
tencias de las Academias provinciales y de las Comisiones
Provinciales de Monumentos, afirmaba en estos expresivos
términos:

“El cambio de las antiguas instituciones politicas y las refor-
mas que necesariamente hubo de exigiv su realizacion, las vici-
situdes y trastornos inevitables en la Guerra Civil, mds aiin la
supresion general, simullanea, repentina por decirlo asi de
todas las drdenes religiosas en momentos de agitacion y de
angustia, allegaron de improviso al Patrimonio del Fstado,
entre otros bienes, considerable miimero de antiguos y preciosos
monumentos, edificios justamente célebres o por el arte o parim
recuerdos historicos, archivos riguisimos en documentos origi-
nales de inestimable precio; bibliotecas justamente célebres asi
por la variedad y rareza de muchas ediciones muy buscadas,
como por el mérito y nombradia de sus manuscritos; obras
maestras de pinlura y escullura reunidas en los mejorves dias de
nuestro poder y de nuestra gloria.

sQué haria el Gobierno con esta inmensa riqueza
esparcida y abandonada en todas las provincias, cuando
no existia ya la custodia de sus primitivos poseedores, y
en todas partes la amenazaban los estragos y trastornos
de las discordias intestinas? Crear para salvarlos la
Comision Central y las Provinciales a ella subordinadas; con-
frarles la vigilancia, el orden y cuidado de tan precioso deposi-
to, darles atribuciones propias y la accion necesaria para
descubrir la procedencia y el verdadero precio de los
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monumentos, y arrancarlos del olvido, o ponerlos a
cubierto de todo extravio y de la ignorancia de los dania-
dores; considerar en fin estas corporaciones como un instru-
mento de la Administracion, y concederles en tal concepto no ya
el derecho de deliberar y vepresentar, sino también el de ejecutar
y tomar posiciones por si mismas para que el objeto de su insti-
tucion correspondiese cumplidamente a las miras benéficas del
Gobierno.

Como consecuencia de esta organizacion especial y repara-
dora y como otros tantos agentes de la administracion activa,
la Comision Central y las subalternas bajo su direccion, reu-
nieron libros, manuscritos, pinturas y esculturas, hallaron el
paradero de muchos de estos objetos ya medio perdidos, estable-
cieron museos y bibliotecas, nombraron comisionados
especiales en varios casos, mantuvieron una correspon-
dencia oficial y activa con los Gobernadores de las pro-
vincias; hicieron reclamaciones para evitar la demoli-
cion de muchos edificios notables; se dirigieron a la
Hacienda Piblica, indicindole aquellas fabricas que
por su mérito artistico no pueden contarse en el nime-
ro de las destinadas a la enajenacién; por ultimo unie-
ron accion a las deliberaciones y procedieron siempre
como una dependencia de la administracion activa”4,

Desde un primer momento, estas Comisiones actuaron,

pues, por mandato del Gobierno para mantener en la esfe-
ra del Estado y bajo su directo cuidado y administracion
los bienes que hoy se encuentran en los museos, archivos
y bibliotecas creados por ellas. Se trataba de salvar los bie-
nes que, segin la propia legislacion desamortizadora (De-
cretos de 1 de octubre de 1820, 25 de julio de 1835 y 19 de
febrero de 1836 y subsiguiente Ley de 29 de julio de 1837),
no habrian de aplicarse a la extincién de la Deuda Publica.
Eran, precisamente, los que se consideraban como publi-
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cos, por tratarse de “archivos, bibliotecas, pinturas y demas
enseres que puedan ser ttiles a los institutos de ciencias y
artes” (Decreto de 25 de julio de 1835), asi como “los edi-
ficios que el Gobierno destine para el servicio publico, o
para conservar monumentos de las artes, o para honrar la
memoria de hazanas nacionales” (articulo 2 del Decreto
de 19 de febrero de 1836)7.

Como puede verse, en todas estas normas se combinan
dos ideas: por un lado, la utilidad cultural de la conservacion
de los bienes; por otro, la perpetuacion de la memoria his-
torica de la Nacion. En consecuencia, el mantenimiento de
estos bienes en manos del Estado, para destinarlos al servi-
cio publico, a través de los museos, archivos y bibliotecas
creados con ellos, tenia la doble finalidad de contribuir a la
elevacion del nivel cultural de la poblacion y de mantener la
historia comtin. Estos propdsitos tampoco son ajenos, como
hemos visto, a la Constitucion de 1978,

Los museos, archivos y bibliotecas de titularidad estatal
tienen, a mi juicio, el caricter de instituciones constitucio-
nalmente garantizadas, en virtud del articulo 149, 1, 28 de
nuestra norma fundamental, Esta garantia, como sefiala la
mejor doctrina alemana y ha recordado recientemente
entre nosotros el profesor Alfredo Gallego Anabitarte™, se
da “cuando las organizaciones se encuentran formadas y
delimitadas por complejos normativos y por un actuar real,
estando ademas configuradas en el precepto constitucional
garantizador de manera que, en virtud de sus raices histori-
cas y de su propio valor, deben de conservar una especial
estabilidad y continuidad para el futuro de la vida social” (K.
Stern). El legislador se encuentra limitado ante ellas, pues
debe garantizar su permanencia, de manera que resulten
“recognoscibles”, mediante la conservacion de las caracte-
risticas que les son propias conforme a la conciencia social
dominante.
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La caracterizacion de los museos, archivos y bibliotecas
de titularidad estatal como instituciones constitucional-
mente garantizadas se apoya en sus origenes histéricos y
en su papel como instrumentos de la mision de servicio a
la cultura impuesta constitucionalmente al propio Estado.
Puede afirmarse, incluso, que de aquellos origenes deriva
naturalmente ese papel, y que todo ello justifica la garan-
tia constitucional de su existencia. Si ya en el momento de
ser creados lo fueron para salvaguardar una herencia cul-
tural, que se estimaba perteneciente al conjunto de la
Nacion espanola, y ahora se proclama el deber del Esta-
do, como garante del interés general, de servir a la cultura,
tanto en sus manifestaciones mas generales como en las
mas especificas —procurando eso si, atender en primer
lugar a los elementos comunes que constituyen la cultura
espanola, tal como ha puesto de relieve Jesis Prieto de
Pedro—7, es logico pensar que esta tltima obligacion no
podra cumplirse de modo adecuado sin contar con ellos.
De ahi su integracion plena en la esfera de competencia
estatal y solo en ella —en eso precisamente consiste la
clave de la garantia establecida por la Constitucion—, lo
que los excluye de la distribucién general de competencias
en materia de defensa, conservacion y enriquecimiento
del Patrimonio Historico que antes se ha examinado, con
la tinica salvedad de su posible gestion por las Comu-
nidades Auténomas, y esto ultimo sélo en caso de decidir-
lo asi el Estado.

La garantia institucional que sitiia a los museos, archivos
y bibliotecas de titularidad estatal —tanto los existentes en
el momento de aprobarse la Constitucién como los creados
con posterioridad— dentro del ambito de competencias del
Estado tiene varias y muy importantes repercusiones juridi-
cas, que afectan, como a continuacién se verd, por una
parte, a la existencia, a la transformacion y a la supresion de
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estos centros, como tales, y, por otra, a la adscripcion, desa-
fectacion y transmision o enajenacion de sus fondos.

Cualquier anilisis de estas repercusiones debe partir del
principio de que el Gnico Poder piblico autorizado por la
Constitucion para regular esos establecimientos es el pro-
pio Estado™. Por tanto, ninguna Comunidad Aut6noma
podra dictar normas sobre ellos, ni atn en el caso de ges-
tionarlos. Asi lo ha reconocido expresamente el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 17/1991, cuando dice que
“son solo las facultades de gestion lo transferido y no las
reglamentarias” (Fundamento juridico 19), corroborando
la doctrina mantenida en la Sentencia 103/1988 sobre la
Ley andaluza de Archivos®,

No obstante, el legislador y la Administracion estatal
estan sometidos a varias limitaciones a la hora de ejercer su
potestad normativa, derivadas de la garantia establecida por
el articulo 149, 1, 28 de la Constitucion para los museos,
archivos y bibliotecas de titularidad estatal. Ahora bien,
¢ccudles son precisamente esas limitaciones?

El profesor Gallego Anabitarte, en relacion con este
punto, ha escrito: “pese a que tanto la regulacion del dere-
cho fundamental como de la institucién garantizada cons-
titucionalmente no debe impedir que los derechos e institu-
ciones regulados sigan siendo ‘recognoscibles’, y que en
ambos casos se tengan que respetar los principios estruc-
turales o el nicleo del derecho o de la institucion, es evi-
dente que la argumentacién juridica que pretenda poner
barreras al legislador tendra mas fuerza siempre en el caso
de un derecho o libertad individual —por mandato expre-
so constitucional— que ante una institucién recogida en el
texto constitucional ™81,

Por su parte, el Tribunal Constitucional, al tratar en su
Sentencia 32/1981 sobre la autonomia local, ha dicho: “las
instituciones garantizadas son eclementos arquitecturales
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indispensables del orden constitucional y las normaciones
que las protegen son, sin duda, normalmente organizati-
vas, pero a diferencia de lo que sucede con las institucio-
nes supremas del Estado, cuya regulacién orginica se hace
en el propio texto constitucional, en éstas la configuracion
institucional concreta se defiere al legislador ordinario, al
que no se fija mas limite que el del reducto indisponible o
nucleo esencial de la institucion que la Constitucién
garantiza. Por definicion, en consecuencia, la garantia ins-
titucional no asegura un contenido concrelo o un ambito compe-
tencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la preser-
vacion de una institucion en términos ‘recognoscibles’ para la
imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo
¥ lugar's?,

Ante estas opiniones, doctrinales y jurisprudenciales,
surgen inmediatamente varias preguntas: ;puede aplicarse
esa misma caracterizacion a instituciones como los museos,
archivos y bibliotecas?; sexiste una imagen de cada una de
ellas “recognoscible” para la conciencia social?; en tal caso,
¢cual es el reducto indisponible para el legislador, el niicleo
esencial configurado por los principios estructurales de la
mstitucion de que se trata?

El primero de estos interrogantes ya ha sido en buena
parte respondido. Podria anadirse, sin embargo, que exis-
tiendo —como ha senalado la doctrina alemana, junto con
la espanola®— “instituciones garantizadas por la Consti-
tucion que nada tienen que ver con los derechos funda-
mentales™, y siendo asi que los autores alemanes, en el
pais de origen del concepto, han visto asociada a la garan-
tia institucional, en sentido estricto, con organizaciones
historicamente existentes, ya formadas, dotadas de perfiles
propios, diferenciables de los de otras, con las que el
Poder constituyente se encuentra y que en consecuencia
no crea, los museos, archivos y bibliotecas del Estado exis-
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tentes en Espana el afio 1978 responden claramente a esta
definicion.

En efecto, salguien duda de la existencia como “organi-
zaciones juridico-publicas formadas y organizadas y, por
ello, delimitables y diferenciables” —como las define C.
Schmitt—, que “en virtud de sus raices historicas y de su
propio valor, deben conservar una especial estabilidad y
continuidad para el futuro de la vida social” —como sena-
la K. Stern—*%, de museos como los del Prado, Ciencias
Naturales, Arqueologico Nacional, América, Ejército,
Naval y Arte Contemporaneo de Madrid —hoy Centro de
Arte Reina Sofia—, como los de Bellas Artes de Sevilla,
Valencia y Zaragoza, como el de Escultura de Valladolid y
el de Arte Romano de Mérida, como los Arqueologicos de
Sevilla y Tarragona, como el de Santa Cruz y la Casa del
Greco de Toledo, como los del Patrimonio Nacional y el
de esta misma Real Academia; de archivos como los de
Simancas, Indias, Corona de Aragon, Histérico Nacional y
General de la Administracion Civil, como el de Palacio,
como los de las Reales Chancillerias de Valladolid vy
Granada, como los de los Reinos de Galicia, Valencia y
Mallorca, como los de las Reales Academias de la Historia
y Bellas Artes de San Fernando; de bibliotecas como la
Nacional, o las del Escorial, el Palacio Real o las distintas
Universidades publicas, por citar solamente algunos ejem-
plos? Pues bien, fundados en su gran mayoria antes de este
siglo® bis, todos ellos pertenecian en 1978 al Estado o a
entidades publicas incluidas en el sector pablico estatal, y
a ellos, desde luego, se refiere el articulo 149, 1, 28 de la
Constitucion, garantizando, a la par, su existencia y su con-
tinuidad en dependencia del Estado.

Es evidente que los museos, archivos y bibliotecas, en
tanto que instituciones culturales destinadas a la conserva-
cion, al estudio, a la investigacion y a la difusion de sus fon-
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dos y colecciones tienen una imagen “recognoscible” —por
utilizar la expresion acunada por el Tribunal Constitu-
cional— para la conciencia social de cada época. Esa ima-
gen posee una doble significacion: de una parte, exige que
la institucion de que se trate cumpla o pueda cumplir una
funcion cultural en el sentido que acaba de enunciarse; de
otra, impone que sus fondos y colecciones, mientras tengan
interés cultural y sirvan, por tanto, a esa funcion, se man-
tengan asignados a la institucion y no se separen de ella de
modo arbitrario, mediante su adscripcion a otras institu-
ciones culturales del Estado o, incluso, su desatectacion y su
enajenacion.

Del mantenimiento de la imagen de la institucion se
desprende necesariamente el siguiente principio: mientras
cumpla adecuadamente su funcion culwral, aquélla debe
permanecer sin dispersar ni disgregar el nicleo fundamen-
tal de sus fondos y colecciones, bien sea por su asignacion a
otras instituciones estatales o por su desafectacion, transfe-
rencia o transmision® ter, Este principio tiene, a mi juicio,
caracter estructural desde el punto de vista de la conserva-
cion de la imagen historica de la institucion y constituye el
nucleo de la misma indi:-‘;pouihle para el legislador estatal, a
que se ha referido el Tribunal Constitucional al tratar acerca
de las instituciones constitucionalmente garantizadas.

La existencia de este principio estructural no implica, sin
embargo, una “congelacion” de las correspondientes insti-
tuciones. Estas pueden ser reformadas en su organizacion
interna, o incluso transformadas, por medio de su fusién
con otras, pertenecientes también al Estado, como tantas
veces se ha hecho en funcion de la opinion cultural domi-
nante en cada momento historico —el ejemplo mas impor-
tante es el actual Museo Nacional Centro de Arte Reina
Sofia, que ha sucedido al Museo Espanol de Arte Contempo-
raneo y, en parte, al antiguo Museo de Arte Moderno®,
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Con todo, la supresion pura y simple de un museo, archi-
vo o biblioteca de titularidad estatal —no asi su transferen-
cia dentro de la esfera del propio Estado, como ha quedado
dicho— estid vedada tanto al Poder legislativo como a la
Administracion del Estado. En esto consiste, en ultimo térmi-
no, la garantia constitucional de estas instituciones. Corre-
lato logico de lo anterior es también la imposibilidad, a mi
juicio, de transferir la titularidad de las mismas o de sus fon-
dos a otras Administraciones publicas, sustrayéndolas de
este modo a la competencia del Estado® bis,

[a Constitucion quiere que los museos, archivos y
bibliotecas de titularidad estatal se mantengan precisa-
mente dentro de esta esfera, salvo en lo que respecta a su
gestion, que puede transferirse por la Administracion del
Estado a las Comunidades Autonomas, y solo a éstas. De lo
contrario, no tendria sentido la atribucién de competen-
cia exclusiva realizada en favor del Estado por el articu-
lo 149, 1, 28 de la Constitucion, analoga, a mi juicio, a la
establecida por el articulo 132, 3 de la norma suprema en
relacién con el Patrimonio Nacional.

En otras palabras, los museos, archivos y bibliotecas de
titularidad estatal y sus colecciones y fondos son, claro esta,
del Estado, pero, ademas, deben seguir siéndolo; no pueden
ser de ningtn otro Poder publico —tal como ocurre tam-
bién con el Patrimonio Nacional— mientras cumplan su
funcion cultural. El mantenimiento o la pérdida de esa
funcién, por otra parte, no deben interpretarse de forma
caprichosa, inmotivada, irracional o carente de justifica-
cion razonable, por imperativo del principio constitucio-
nal de interdiccion de la arbitrariedad®’.

Se establece asi un limite al legislador y a la Admi-
nistracion del Estado, que no pueden siquiera transimitir los
fondos de esas instituciones a otras Administraciones Pabli-
cas, lo que representa, sin duda, una excepcion a lo dis

87



puesto en el articulo 28, 2 de la Ley del Patrimonio
Historico Espanol. Tampoco cabe, por supuesto, transferir
la titularidad de las propias instituciones, y queda tnica-
mente a salvo la posibilidad de permutar piezas aisladas con
otros Estados —siempre y cuando ello no signifique un
empobrecimiento del conjunto de las obras albergadas por
el centro.

Como manifestacion adicional de la propia garantia cons-
titucional de los museos, archivos y bibliotecas de titularidad
estatal, debe mencionarse la exigencia de mantener dentro
del dominio pablico estatal los fondos de aquéllos®. Ello
corrobora la imposibilidad de enajenacion en favor de otras
entidades publicas, al amparo del referido articulo 28, 2, de
la Ley 16/1985, de 25 de junio, que queda por tanto reserva-
do a las transmisiones de bienes calificados como patrimo-
niales en sentido estricto, por no estar afectos al uso general
ni a los servicios publicos segtin el articulo 1%, 1 de la Ley del
Patrimonio del Estado. Incluso en el caso de que las institu-
ciones en cuestion tengan una personalidad juridica diferen-
ciada de la del Estado y sometida al Derecho privado —como
las Fundaciones Lazaro Galdiano y Coleccién Thyssen-
Bornemisza—, los bienes contenidos en ellas que sean de
propiedad estatal y cumplan fines culturales, asi como las
propias instituciones, estin también amparados en la garan-
tia establecida en el articulo 149, 1, 28 de la norma suprema.
En virtud de ella, dichos bienes no deben salir de la esfera
estatal y las expresadas instituciones, en si mismas considera-
das, tampoco pueden ser suprimidas de forma arbitraria,
sino solo transformadas, reformadas o fusionadas con otras
andlogas del sector piiblico estatal, al igual que sucede con
los museos, archivos y bibliotecas dependientes directamente
de la Administracion del Estado.

La extincién de todas estas instituciones por parte del
legislador o de la Administracion del Estado reviste espe-
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cial interés a la hora de wrazar los Gltimos perfiles de la
garantia institucional establecida sobre ellas. En efecto,
podria concebirse su supresion como un medio de soslayar
los limites impuestos por dicha garantia, confiriendo de
esta manera a sus fondos la calidad de bienes patrimonia-
les para permitir su transmision a otras Administraciones
publicas. En apariencia, tal proceder no vulneraria la garan-
tia de las instituciones en cuestion, por cuanto esta ga-
rantia iinicamente podria aplicirseles en tanto en cuanto
existieran como tales instituciones y siguieran siendo de
titularidad estatal. Es decir, si ya no hubiera museos, archi-
vos y bibliotecas del Estado, los bienes culturales que alber-
gasen antes de su desaparicion dejarian de estar cubiertos
por la garantia institucional. Atin mas, las propias institu-
ciones, en caso de que el Estado pudiera transferir su titu-
laridad, desprendiéndose de ella en favor de otras Admi-
nistraciones publicas, también habrian dejado de existir
como instituciones estatales, no afectandoles, por tanto, a
partir de este momento, la garantia institucional. Esta alt-
ma, en consecuencia, se referiria a los museos, archivos y
bibliotecas de titularidad estatal inicamente mientras per-
manecieran en manos del Estado.

Una interpretacion de este género desconoceria, en mi
opinion, el auténtico significado de la garantia institucional
establecida sobre los museos, archivos y bibliotecas estatales
en el articulo 149, 1, 28 de la Constitucion. Si fuera verdad
que este precepto dice, simple y llanamente, que las institu-
ciones que ya son del Estado seguirdn siendo de su compe-
tencia exclusiva mientras le pertenezcan estariamos ante
una genuina tautologia. Para lograr esa finalidad, hubiera
bastado la simple remision a lo establecido en el articu-
lo 132, 3 de la norma fundamental, en virtud del cual “por
ley se regularan el Patrimonio del Estado y el Patrimonio
Nacional, su administracion, defensa y conservacion”,
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El significado del articulo 149, 1, 28 en este punto tiene
que ser, por lanto, diferente, ;podria entonces tratarse de
una simple norma de apoderamiento de las Comunidades
Autonomas para ostentar facultades de gestion de los
museos, archivos y bibliotecas de titularidad estatal? La res-
puesta ha de ser también negativa, pues, en tal caso, su
colocacion sistematica resultaria inadecuada, ya que corres-
ponderia situarla en el articulo 148, apartado 1 antes que
en el 149, apartado 1. Ademis, seguiria sin aclararse por
que se otorga especificamente al Estado esta competencia,
salvo que se quiera entender que con ella solo se le esti
facultando a mantener muscos, archivos y bibliotecas den-
tro de su esfera mientras lo considere oportuno, y también
a desprenderse de ellos cuando lo crea conveniente,
exceptuando a dichas instituciones del sistema general de
distribucion de competencias en materia de defensa, con-
servacion y enriquecimiento del Patrimonio Historico.

Esta tiltima interpretacion, aunque mucho mais elabora-
da que la anterior, tampoco satisface del todo por varias
razones. En primer lugar, porque el propasito de apoderar
al Estado para reservarse la decision de mantener o no,
dentro de su esfera de competencia unas instituciones
como los museos, archivos y bibliotecas, habria exigido
otra redaccion del articulo 149, 1, 28 —v. gr. “museos,
archivos, y bibliotecas cuya titularidad se reserve el
Estado™—, o habria podido alcanzarse, incluso, mediante
la primera version del articulo 149, 2 de la Constitucion,
que no llegé a prosperar®™. En segundo término, porque
esa interpretacion no excluye un resultado absurdo desde
el punto de vista histérico, que repugna a la concepcién
cultural subyacente en la Constitucion, la cual consiste,
como he tratado de demostrar, en la afirmacion de la exis-
tencia de una cultura espanola comiin, que es o puede ser
compartida por todos los pueblos y ciudadanos de Espaiia.
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Ese resultado no es otro que la posibilidad de que el Estado
se desprenda precisamente de las instituciones deposita-
rias de la cultura comun que le han sido encomendadas
por la Constitucién, ya sea por medio de su supresion pura
y simple, por su entrega en exclusiva a alguno de los ele-
mentos que componen la Nacion espanola —a través de su
transferencia a una Comunidad Auténoma concreta—, o
por la distribucién de sus fondos entre todas ellas. En
pocas palabras, que el Estado pueda llegar a suprimir, si asi
lo desea, el Museo del Prado, la Biblioteca Nacional o los
Archivos Generales, o transferirlos o transmitir su conteni-
do a una, a varias o a todas las Comunidades Autonomas™,

Ni la légica interna de la garantia constitucional —que
pretende salvaguardar en lo esencial la “imagen” de una
determinada institucién en cada época—, ni la interpreta-
cion sistematica del conjunto de la Constitucion parecen
autorizar esa conclusion. Por tanto, reafirmo que la com-
petencia del Estado establecida en el articulo 149, 1, 28 sobre
los museos, archivos y bibliotecas de titularidad estatal
implica el deber de mantenerlos dentro de la esfera esta-
tal, con sus fondos y colecciones, mientras cumplan una
funcién cultural.

Ello no supone, como antes he dicho, la imposibilidad de
reformarlos, transformarlos o fusionarlos. La garantia, sin
embargo, exige que esas actuaciones, asi como las que se
refieren a la desafectacion, a las permutas y a los cambios
de asignacion de los fondos, se lleven a cabo en virtud de la
pérdida efectiva de la funciéon cultural de esas instituciones
o de sus fondos, o en pro del mantenimiento o mejora de
los mismos, segiin los casos, y nunca en perjuicio de ellos.
Gracias a esta exigencia los Tribunales podran, llegado el
momento, controlar la aplicacion de los expresados con-
ceptos juridicos, que, ciertamente, son indeterminados,
pero pueden y deben ser precisados al adoptarse las medi-
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das correspondientes?. En Gltimo extremo, deberia respe-
tarse siempre en todas estas actuaciones el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los Poderes piblicos,
establecido en el articulo 9, 3 de la Constitucién. Este prin-
cipio, como ha expuesto licidamente el profesor Tomas
Ramon Fernandez, “tiene un doble significado : en un sen-
tido genérico, correlativo de la idea ya antigua que ve en la
arbitrariedad el reverso o el negativo de la justicia y el
Derecho, su prohibicién constitucional juega el papel de
una clausula de cierre del sistema que se corresponde con
la formula ‘ley y Derecho’ y que, por tanto, comprende todo
lo que es necesario a aquélla o éste, se encuentre o no espe-
cificado en otros preceptos constitucionales; en un sentido
mas concreto, arbitrario y, por tanto, constitucionalmente
prohibido es todo aquello que es o se presenta como caren-
te de fundamentacion objetiva, como incongruente o con-
tradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda
decision, como desprendido de o ajeno a toda razén capaz
de explicarlo™2,

Pues bien, la decision de suprimir, sin mas, los museos,
archivos y bibliotecas de titularidad estatal o transferir su
titularidad a las Comunidades Auténomas? pecaria, a mi
Juicio, de arbitraria en ambos significados. Por un lado,
seria contraria a Derecho, al vulnerar la garantia institu-
cional establecida para aquéllos en la Constitucién espa-
nola; por otro, resultaria incongruente con la historia yla
realidad cultural comiin, de la que son expresion acabada
y auténtica.

Thering dijo también, con razén, que “la arbitrariedad
es la injusticia del superior™4. Es de esperar que el Estado
no caiga nunca en ella, considerando incluida en la potes-
tad del legislador ordinario o de la Administracién la posi-
bilidad de desprenderse de instrumentos tan necesarios
para el ejercicio de su deber de servicio de la cultura como
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son los museos, archivos y bibliotecas de los que es titular.
Ni la Constitucion, ni el significado historico, ni la funcién
cultural de estas instituciones lo admitirian.

Como muy bien senald José Luis ﬁ]mr&z, en su discurso
de ingreso en esta Real Academia, hace ahora tres anos, con
el articulo 149, apartado 2 de la Constitucion “parece como
si despues de haber reconocido las competencias cultura-
les de las Comunidades Autdonomas, el legislador conside-
rara, en nuestra opinion con razon, que el servicio de la
cultura y el papel de ¢sta, en el desarrollo de la personali-
dad, en la calidad de vida y en la imagen de la Nacion, es
tan importante y decisivo que es preciso declarar la obli-
gacion del Estado de no sentirse descargado de una espe-
cial obligacion respecto de la cultura, por el hecho de las
competencias autonomicas, porque la cultura es un deber
y atribucion esencial del Estado™3, Esa imagen de la
Nacion —anado yo— se alcanza a comprender en gran
medida a través de los museos, archivos y bibliotecas de
titularidad estatal. Por ello, la “imagen recognoscible™ de
esas instituciones se une a la del Estado y, a su vez, queda
impregnada de la de éste, en cuanto es expresion juridi-
co-politica de la continuidad historica de la sociedad
nacional?s,
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v
CONSIDERACION FINAL

rtega creia que la generalizacion del sistema autono-

mico, lo que €l lamaba la “reorganizacion autonomi-
ca”, daria lugar a “una solucion espanola, nacional, comin
y organica a la porcion soluble de la demanda nacionalis-
ta”, aunque —anadia— “no cabe negar que queda el resi-
duo insoluble o dificilmente soluble, y éste requiere, claro
esta, un tratamiento especial™?. Pues bien, esa “solucion
espanola”, en lineas generales —con todos sus defectos,
pero también con sus virtudes—, es precisamente, a mi jui-
cio, la propugnada por la mayoria de los constituyentes
en 1978, plasmada en el texto de nuestra Constitucion, No en
vano la doctrina autonomica de Ortega, segun han senala-
do varios autores, ha resultado ser su principal apoyo inte-
lectual?s,

Pero esa “solucion espanola” requiere la observancia del
conjunto de la norma suprema por todos los Poderes publi-
cos con espiritu de cooperacion reciproca® y de fidelidad
a sus principios, y no un pugilato permanente sobre las com-
petencias y las instituciones que constitucionalmente
corresponden al Estado y a las Comunidades Autonomas.
Ello se aplica al Patrimonio Historico y a los museos, archi-
vos y bibliotecas como a cualquier otro campo. Sin embargo,
cuando se trata del Patrimonio Historico y de esas institu-
ciones culturales se tiene la impresion, con mayor claridad
que en otros ambitos de aplicacion de la Constitucion, de
estar ante cuestiones que atanen a la naturaleza y al senti-
do global de la comunidad historica espanola, con toda su
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diversidad y, al mismo tiempo, su constante simbiosis cultu-
ral. Como ha escrito, con palabras siempre penetrantes,
Luis Diez del Corral, “Europa ha acertado a superponer,
sin aplastar las mas antguas, las sucesivas formas de vida
que ha ido inventando, y ello resulta especialmente notorio
en Espana ... Y si consideramos el capitulo histérico mas
concreto y perdurable, el que mas claro testimonio da del
pasado, el capitulo del arte, y en especial el de las artes plis-
ticas, descubriremos que la peninsula ibérica, como conse-
cuencia de esa ley pendular de alejamiento e integracion,
reune el mejor muestrario de estilos que puede encontrar-
se en Occidente”, —y continta diciendo Diez del Corral—
“el mapa de Espana se encuentra asi transversalmente reco-
rrido por lineas fronterizas en su tiempo y que hoy estan
todavia netamente acusadas por mojones arquitecténicos,
desde las primeras iglesias asturianas hasta la dltima serie,
andaluza, de catedrales renacentistas. De esta forma, es
posible contemplar en nuestro pais el despliegue de la his-
toria de Occidente, cristalizado en la pura evidencia de la
arquitectura y ordenado sobre su articulada geografia™0,
Sobre esta pluralidad articulada de estilos artisticos y de
formas historicas, que responden, no obstante, en cada
€poca a una sintesis profunda, esta construida la cultura
espanola, como parte de la cultura occidental. La Cons-
titucion se limita, pues, a reconocerlo. Al hacerlo, asigna al
Estado y a los demas Poderes puiblicos, cada uno en su res-
pectiva esfera de competencia, el deber de garantizar la
conservacion y promover el enriquecimiento de nuestro
Patrimonio Historico, asi como de tutelar el acceso de
todos a la cultura. Pero el adecuado cumplimiento de los
preceptos constitucionales exige también un proceso de
interpretacion y aplicacion del Derecho verdaderamente
creador, que persiga encontrar el principio inspirador y la
finalidad auténtica de las normas y de las instituciones, es
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decir, su “razon de ser” dentro del ordenamiento. No otra
cosa he pretendido en este discurso, al analizar el conteni-
do y alcance de las competencias del Estado sobre el
Patrimonio Historico y los Museos, Archivos y Bibliotecas.
Para ello, he tratado de encontrar, desde luego, sus princi-
pios rectores y sus fines institucionales, en el seno de una
interpretacion sistematica de nuestra Constitucion!01,

Seriores académicos: la Real Academia de Bellas Artes de
San Fernando se convirtié en portavoz de la necesidad
de proteger el Patrimonio Histérico de Espana durante los
ultimos dos siglos. Con mejor o peor acierto en sus actua-
ciones concretas, ha integrado en su seno a la mayor parte
de cuantos han venido promoviendo la accion del Poder
publico en este ambito —pensemos, por ejemplo, en la
benemérita labor de la Academia en relacion con las
Comisiones Central y Provinciales de Monumentos; en el
impulso a las declaraciones monumentales; en el apoyo a
las actividades de restauracion y en la fijacion de sus crite-
rios—. Por ello no puede ahora sustraerse a la tarea de
consolidar el nuevo esquema juridico-administrativo para
la protecciéon de nuestro Patrimonio. Al igual que en el
siglo XIX, a esta mision le llaman las circunstancias y las
necesidades del momento, pues no cabe duda de que la
improvisacion, la descoordinacion, y lo que seria todavia
peor, la pugna de las Administraciones publicas al aplicar
las normas reguladoras del Patrimonio Historico y los
Museos, Archivos y Bibliotecas pueden ser a la larga tan
funestas para la conservacion de todos ellos como lo fue-
ron en el pasado la destruccion intencionada o la incu-
rial02,

Corresponde a la Academia de San Fernando, como
organo consultivo de la Administracion del Estado en
materia de proteccion del Patrimonio Historico Espanol,
un papel fundamental en este campo, mediante la pro-
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puesta de medidas y la elaboracion de informes y dictame-
nes para el adecuado ejercicio de la competencia estatal
conforme a la Constitucion. Por ingrato que a veces pueda
resultar, por mucho que se tropiece en su desempeno con
obsticulos o incomprensiones, la Academia no puede
renunciar a ejercer esta mision. A su adecuado cumpli-
miento debe conducirle, sin duda, el impulso de su mejor
tradicion, pero también su capacidad de responder a los
requerimientos de nuestra norma fundamental. En virtud
de ella, todas las instituciones culturales piiblicas estan lla-
madas a mantener la concepcion integradora de nuestra
cultura y de nuestro Patrimonio y, a la vez, a respetar y pro-
teger la pluralidad histérica inseparable de la formacién
de la propia Nacion espanola. Ambos conceptos, el de
integracion y el de pluralidad, son, no lo olvidemos, el fun-
damento mismo de nuestra unidad y continuidad histéricas.
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NOTAS
I M. de Cervantes, Don Quijote de ln Mancha, Parte primera, Capitulo XXIV,
t P Corneille, Le Menteur, 1, 1.

tE. d'Ors. “Seguimos con Santayana”, publicado en ¢l Dhario Ariba de
Madrid el dia 8 de diciembre de 1946, incluido en |. Nubiola, “George
Santayana y Eugenio d'Ors: Roma, 19467, Nusva Revista de politica, cultura y
arte, n* 45, Madrid, Junio-Julio 1986.

+ R. von lhering, La lucha por el Derecho, trad. espanola, 2* edicion, Civitas,
Madrid, 1988,

5 |. Prieto de Pedro, Cultura, Culiuras y Constitucion, Congreso de los
Diputados, Centro de Esdios Constitucionales, Madrid, 1992, en espe-
cial, los capitulos I, TV y V. Sobre esta cuestion, v también, del mismo
autor “Unidad y pluralismo cultural en el Estado autonémico”, en
Documentacion Administrativa, nim. 232-23%, octubre 1992-marzo 1993,
dedicado al “Estado antondmico”, pags. 34-56.

¢ Aunque no puedo extenderme en la polémica doctrinal sobre los coneep-
tos de nacionalidad y de region uilizados en el articulo 2% de la Cons-
titucion espanola, debo, no obstante, indicar que el concepto de naciona-
lidad en dicho articulo, en lo que se refiere al elemento historico, tiene
que ver mis con el de “pais organizado™ o el de “comunidad historico-poli-
tica”, en el sentido de esas expresiones, respectivamente, en Jellinek o en
los tedricos del Imperio Austro-Hiingaro, como el Conde Scecsen y Joscph
von Edvos, entre otros (v. G. Jellinek, Fragmentos de Estado, Introduecion
de M, Herrero de Minon; la raduccion de Fernando de los Rios de la
Teoria Ceneral del Estado de Jellinek contiene la expresion “la region”™ en
lugar del término “pais”, para designar en espanol a un Land, v. la edicién
de Albatros, Buenos Aires, 1973, pags. 497 y 498, y M. Herrero de Mindn,
Idea de los Derechos histiricos, Madrid, 1991, pags. 54 a 62) que con ¢l des
crito por otros autores (v p. cj. |. Prieto de Pedro, ap. at, pag. 117, si bien
esle autor matiza posteriormente su opinion en la misma obra, pags. 152-
170, ofreciendo una interpretacion proxima en muchos aspectos a la que
a continuacién se expresa sobre dicho concepto en el cuerpo de este dis-
CUTrsn),
Respecto de la dicotomia nacionalidades-regiones, he defendido que
las primeras suponen una combinacion de rasgos historicos, culturales y
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politicos més diferenciados que los que caracterizan a las segundas (v. mis
articulos, “Autonomias: la necesaria reforma constitucional”, Nusva Revista
N® 2, Madrid, marzo 1990, y “De la autodeterminacion a los derechos histé-
ricos: la imprescindible rectificacion autondmica®, Nueva Revista de politica,
aultura y arte, n" 18, Madrid, octubre 1991}, La discusién doctrinal y la polé-
mica politica se centran en cudles son esas nacionalidades, dudando acerca
de si son sélo las que tienen simultineamente una lengua propia y unos ras
gos histérico-politicos diferenciades o si basta con estos Gltimos, A mi juicio,
¢l concepto de “nacionalidad” en Espana se debe identificar con los reinos
¥ territorios con personalidad juridico-politica diferenciada y especifica den-
tro de las antiguas Coronas de Castilla y Aragén, y con acusada conciencia
de este hecho histérico, al margen de que tengan o no lengua propia. En
cambio, las regiones serian los territorios que, ain teniendo cardicter histé-
rico, no tuvieron en el pasado personalidad juridico-politica claramente
diferenciada en el seno de los antiguos reinos de Castilla y Leon. Es, igual-
mente, evidente, a mi juicio, que los territorios sin entidad regional histori-
ca suficientemente acreditada no debicron acceder a la autonomia por la via
del articulo 143 de la Constitueidn, so pena de enturbiar la adecuada inter-
pretacién de éste en relacién con el articulo 29, Si bien las “regiones”, en el
sentido expresado en esta nota, pueden ser calificadas como “comunidades
historicas”, aunque no tengan el cardcter de “comunidades histérico-politi-
cas” o de “paises organizados” en la interpretacion de von Edwos y del conde
Scescen o de Jellinek, lo cierto es que las provincias que no han tenido enti-
dad histdrica perdurable como regiones antes del Decreto de Javier de
Burgos de 30 de noviembre de 1833 no deben confundirse con aquéllas. Esa
confusién esti siendo, en mi opinién, muy negativa para la adecuada com-
prensidn de la formacidn histdrica y eultural de Esparia.

En el debate de la Constitucion en el Senado se intentd sustituir Ia
expresion “nacionalidad” en el articulo 2* por el término “pais”
(v. Constituciin espanola. Trabajos parlamentarios, Cortes Generales, 2* edi-
cion, Madrid, 1989, preparada por F. Sainz Moreno v M. Herrero de Padu-
ra, presentacion de M. Pérez-Serrano Jadregui, tomo [1: enmicnda n® 129,
pég. 2717, del senador Sr. Cela Trulock, que fue retirada por éste en el
debate en la Comision constitucional del Senado; enmienda n® 998, pag.
2763, del senador Sr. Marias Aguilera). Otros senadores defendieron la
sustitucion de la dualidad “nacionalidades-regiones™ por ¢l sustantivo
“comunidades (v. enmienda n® 3, pig. 267, op. cit. del senador Sr. de
Arespacochaga y Felipe) o "Comunidades Autdnomas” (v. enmienda in
voce del senador Sr. Ferndndez-Miranda y Hevia, op. il pag. 3202), tratan-
do en ambos casos de superar el problema que plantea la distincién entre
los conceptos de nacionalidad y de regién que se contienen en el articulo
2, mediante la introduccion del wWrmino juridico que utiliza el resto del
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texto constitucional para denominar a los sujetos del derecho a la autono-
mia politica de cardcter territorial. El debate del articulo 2° en el Pleno del
Senado, en el que se defendidé anicamente, de todas las enmiendas citadas,
la n" 228 del senador Sr. Marias Aguilera, que fue rechazada por la
Ciamara, se contiene en las pags. 4521 a 4542 del tomo IV de la menciona-
da obra Constituciin espariola. Trabajos parlamentarios.

7 V. E. Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, 1993, pigs. 365-
566. Este autor se inclina por distinguir entre tres conceptos: a)
MNacionalidad en el sentido de “Nacién”, en que a su juicio se basa el
Estado Federal; b) Nacionalidad equivalente a regién; ¢} Nacionalidad
como lerfium genus, entre Nacion y region, lo que tendria estrecho paren-
tesco con la nocion de “nacion cultural” de Meinecke.

El dltimo de los tres conceptos de “nacionalidad™ mencionados por
Alvarez Conde también podria asemejarse al concepto de “pais organiza-
do” o “comunidad histdrico-politica” que he uiilizado en lugar del de
“nacionalidad” en la nota precedente, tomindolos de Jellinek y de los au-
tores citados por M. Herrero de Mindn en fdea de los Derechos histiricos, of.
cit,, puesto que el concepto de “nacion cultural” para tratar acerca de las
“nacionalidades”, tal como lo usé el diputado Sr. Arias-Salgado en el deba-
te en la Comisidn Constitucional del Congreso (v. Diario de Sesiones del
Congrese de los Diptados, 12 de mayo de 1978, pags. 2266 a 2269), me sigue
pareciendo equivoco, a tenor del texto del articulo 2% de la Constitucian,
que se refiere, no lo olvidemos, a la “Nacion espanola” integrada por
“nacionalidades y regiones”. La equivocidad del uso en Espafa del con-
cepto de “nacionalidad”, incluso entendido como “nacion cultural”, se
pone de manifiesto en la pretensién de las “nacionalidades” catalana y
vasca de llevar a cabo “procesos de construccion nacional”, comeo los ha
denominado A. de Blas Guerrero en su estudio “Los nacionalismos espa-
fioles v el Estado autondmico”, Decumentaciin Administrativa, n® 232-233,
pag. 57-72,

V. asimismo, para ¢l significado de los conceptos de "nacionahdad” y
“region” en la Constitucion espanola de 1978, ], Corcuera Atienza, “La dis-
tincidn constitucional entre nacionalidades y regiones en el decimosegun-
do aniversario de la Constitucion”, Doecumentaciin Administrativa, op. cit.
pags. 11-31 y J. J. Solozabal Echavarria, "Nacion, Nacionalidades y
Autonomias en la Constitucion espanola de 1978, Algunos problemas de
la organizacion territorial del Estado”, Sistema, nims. 38-39, octubre 1980,
pags. 267-281. En este ultimo articulo, el autor senala lo siguiente en rela-
cion a los conceptos de nacionalidad y region: “La nacionalidad, en nues-
tro juicio, es concebida mis que como sindnimo de nacion como regién
cualificada. 5i definimos la regién como una unidad territorial dotada de
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cohesion ¢ identidad propias, como "un drea homogénea con caracteris-
ticas fisicas y culturales distintas de las dreas vecinas’, podriamos pensar
en la nacionalidad como aguella region con acusada conciencia de su
especificidad”, pags. 272-273,

i VW, entre otros, P Lucas Verda, “Comentario del artculo 197, en
Comentarios de las Leyes politicas, Constitucion espariola de 1978, dirigidos por
0. Alzaga Villaamil, Edersa, Madrid, 1993, pig. 41; M. Garcia Pelayo Voe,
“Estado”, en [Mecionaria del sistema politico espariol, dirigido por ]. ]
Gongilez Encinar, Madrid, 1984, pags. 243 y s, |. |. Solozibal Echevarria,
“El Estado Autondmico como Estado Nacional (adaptabilidad y rendi-
miento integrados de la forma politica espanola)”, en el volumen colec-
tivo Pueblos, Naciones y Estados en la Historia, Salamanca, 1994, pags. 182 y
183; y F. Tomds y Valiente, “Raices y paradojas de una conciencia colecti-
va”, en el volimen colective Sobre la realidad de Esparia, edicion de A, R
de las Heras, V. Baez 5an Jos¢ y P, Amador Carretero, Madrid, 1994, pags.
30 y 31; y |, Ramdn Parada, “Espaia juna o wina?”, Politica Exterior,
Valumen X, septiembre-octubre, 1996, niimero 53, pags. 119-1338,

abis V. A, Hauriou, Devecho Constitucional e instituciones politicas, wraduccion cas-
tellana de ] A Gonziler Casanova, Barcelona, 1971, pags. 344-357,

9 |- I. Solozibal Echavarria, en £f Estado Autondmice como Fstado nacional, of,
cif, pag. 180, coincide en indicar que “de una parte la indudable lectura
democritica en la actualidad del término “Nacidn” y las razones politicas,
histéricas y culturales de otra, explican la recepeidn del calificativo
nacional para la soberania”,

b V. A, Haurion, Devecho Constitucional ¢ instituciones polilicas, ap. «t., pags. 346
¥ 351-357 y |. Chatelain, comentario al articulo 3% en La Constitution ds fa
Reprubligue frangaise, Paris, 1979, pags. 100 y ss.; cfr. para Espana, O. Alzaga,
La Constitucidin espasiola de 1978 {romentario sistemdlicn), Madrid, 1978, pags,
#2-85; M. Aragon, “La Monarquia parlamentaria”, en La Constiliciin espea-
siola de 1978, Estudio sistemitico divigido por los Prafs. Alberio Predien y E. Gareia
de Enterria, Madrid, 1980, pags. 433-435; P. Lucas Verdi, “Comentario al
articulo 1%, en Comentarios a las Leyes politicas. Constitucicn espariola de 1978,
ap. cit., pags. 70-72; ¥y M. Fernindez-Fontecha y A. Pérez de Arminin, La
Monarquia y lo Constitucion, Madrid, 1987, pags. 124-127.

W], Ruipérer, Constitucidn y autodeterminacin, Teonos, Madrid, 1995, pigs.
145-152, considera que la reforma de la Constitucidn espanola para la
concesion del derecho de antodeterminacion a algunas o todas las actua-
les Comunidades Auténomas seria un “auténtico cambio o supresion de
la Constitucion ... y s¢ traduciria en un acto revolucionario”, En contra
de esta opinion, v. |. |. Sologibal Echavarria, op. af. pig. 184 y 185; v. tam-
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bién C. Schmitt, Teoria de la Constitucion, Introduccion y traduccion espa-
nola de F. Ayala, epilogo de M. Garcia-Pelayo, Madrid, 1982, pags. 115y
ss, v P de Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constitu-
yente, Madrid, 1985, pags. 219-303,

1 ].]. Sueur, en “Le regime d'assembléc e1 I'elaboration de la Constitution
de la TVeme, République™, Revue de Droit Public, 1983, pag. 1228, citado por
J- Pricto de Pedro, en Cultura, Culturas y Constituciin, op. it pig. 137,

121, Prieto de Pedro, Cultura, Culiuras y Constitucion, op. o, pags. 147-186,
13|, Marias, Consideracion de Catalusia, 2° edicion, Barcelona, 1994, pag. 134,
184 | Marias, Consideracidn de Catalusia, op. i, pig. 135,

3ier Y, por todos, la fundamenial obra de |. A Maravall, EI concepie de Esparia
en i Edad Media, 3* edicién, Madrid, 1981, y para una sintesis de la evo-
lucion de la historiografia en relacion al concepto de Espafia, D. Catalin,
Espatia en su historiografin: De objeio a swjeto de la historia. Ensayo introduc-
torio a R, Menéndez Pidal, “Los espanoles en la historia”, Madrid, 1982,
y A. Morales Moya, “Historia de la historiografia espanola”, en
Enciclopedia de Historia de Esparia, dirigida por M. Artola, Madrid, 1993,
Tomo 7, pags. 583-684,

4 M. Menéndez y Pelayo, “Semblanza de Mild y Fontanals”, en Estudios de ov-
fiea literaria, Quinta serie, pag. 80; |. Ortega y Gasset, La redencidn de las pro-
vingias, Obras completas, Madrid, 1983, vol. 11, y también £ Estatuto cafa-
liin, op. dt.; S, de Madariaga, Espadia, 12* edicion, Madrid, 1978, capitulos
RIV, XV, XVI, XVII vy XX; A, Castro, La realidad histérica de Espatia,
México, 1971, edicion renovada, v. especialmente Introduccion de 1965
y cap. Ly II; C. Sinchez Albornoz, E&pmin, un Enigma historieo, 1* edicion
en ristica, Barcelona, 1991, tomo IV, cap. XVI; P. Lain Entralgo, A qué lfa-
mamos Esparia, Madrid, 1971; |. Marias, Espatia inteligible, Madrid, 1985; V.
también, para el debate intelectual sobre la identidad espaiola en la
Espafia contemporanca H. Hina, Castille y Catalusta en el debate cultural,
1714-1939, Barcelona, 1986; A, de Blas Guerrero, Sofre ef nacionalismo
espasiol, Madrid, 1989; y el volimen colectivo La Edad de Plata de la cultu-
ra espanola (1898-1936), Identidad, pensamiento y vida. Hisparidad, por P.
Lain Entralgo, ]. Marias, P. Cerezo Galin, C. Seco Serrano, |. Caro
Baroja, F. Pérez Gutiérrez, |. K. Flecha Andrés y J. L. Abellin, coordina-
cidn y prologo de P. Lain Entralgo, tomo XXXIX de la Historda de Espasia
Menéndez Pidal, dirigida por José¢ M* Jover Zamora, Madrid, 1993,

15 Y, entre otros, E. Garcia de Enterria, “Consideraciones sobre una nucva
legislacion del Patrimonio artistico, historico y culwral®, en Revista
Espariola de Derecho Administrative, n® 39, 1983; P. Garcia-Escudero y B
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Pendas Garcia, £l nuevo réigimen juridica del Patrimonio Histérico Espariol,
Madrid, 1986; E. Pérez Luno “Comentario al articulo 44, y *Comentario
al articulo 46", ambos en Comentarios a las Leyes Politicas, dirigidos por O,
Alzaga Villaamil Constitucidn espariola de 1978, tomo [V, op. dt.; E. Pérez
Lutio, Derechos Flumanos, Estado de Derecho y Constituciin, Madrid, 1984; ].
L. Alvarez Alvarez, Estudios sobre el Patrimonio Histérico Espariol y la Ley de 25
de junio de 1985, Madrid, 1989, y Sociedad, Estado y Patrimonio Cultural,
Madrid, 1992; J. Garcia Fernindez, Prologo a la Legislacion sobve of
Patrimonio Histérico, Madrid, 1987; C. Barrero Rodriguez, La ordenacion
juridica del Patrimonio Historico, Madrid, 1990; M* del Rosario Alonso
Ibaner, El Patrimonio Historico. Destine fridsco y valor cultural, Madrid, 1992;
J. M. Alegre Avila, Evoluciin y régimen juridico del Patrimonio Histrico,
Madrid, 1994 (2 tomos); |. Prieto de Pedro, Cultura, Culturas y
Constitucion, op. cit.; F. Benitez de Lugo y Guillén, El Patrimonio Cultural
Espagiol, Aspectos juridicos, administrativos y fiscales. Incentivos en la Ley de
Fundaciones, 2* edicion, Granada, 1995,

15 Una idea semejante a la expresada en el texto se contiene en la citada obra de
Jesus Prieto, Cultura, Culturas y Constitucion, op. at. pag. 281, cuando dice: “si
en otros preceptos de la Constitucion el concepto de cultura posee acepcio-
nes mids reducidas, en el articulo 44,1 de la Constitucidn espafiola es donde
la nocién de cultura despliega toda su plenitud seméintica: en tanto con-
densa la dimension piablico subjetiva de los ciudadanos ante los Poderes
publicos en las posibles exigencias de acceso a las manifestaciones de la cul-
tura, cumple una funcién globalizadora, de sintesis, de la oalidad de los
contenidos comprendidos en la nocidn étnica de cultura, como derecho a
la diferencia, y en la nocion general de cultura, como facultad de acceder
a los bienes del espiritu que esta nocidn incluye™ v. también M? del Rosario
Alonso Ibinez, Ef Patrimonio Histérico, Desting pniblico y valor cultural, op. et
pig. 131, que interpreta el articulo 46 de la Constitucion en sentido seme-
Jjante a la conclusidn a la que se llega en este diseurso, cuando sefiala que “el
sujeio al que el Parrimonio Histdrico se imputa en el texto constitucional
son los ‘pueblos de Espania’, es decir, al conjunto de los ciudadanos que inte-
gran la comunidad nacional. Esto significa que la Constitucion reconoce al
conjunto de los ciudadanos, en cuanto integrantes de la comunidad nacio-
nal, un interés colective que tiene por objeto el Patrimonio Histérico, el
valor cultural de los objetos que los integran”, En mi opinién, la subsuncion
del Parimonio de cada uno “de los pueblos de Espafia™ en el Patrimonio
Histérico Espanol, partiendo de la interpretacion sistemitica de los articu-
los 1°, 2, 2%, 44, 46, 149,1,28, y 2 es lo que permite, precisamente, que se pro-
duzea el reconocimiento del interés colectivo del conjunto del pueblo espa-
fiol al que alude M? del Rosario Alonso Ihihez.

104



7 |. Marias, Consideracidn de Catalufia, op. cil., pag. 84.

17 bas

17 ter

] A Maravall, El conceplo de Espatia en la Edad Media, op. dl., pags. 487 v
488,

Ademis del libro de ]. Pricto de Pedro, Cultura, ewlturas y Constitucion, op.
eil., para la regulacién de la actuacion y competencias de los Poderes
Piiblicos en el campo cultural en general pueden consultarse los siguien-
tes trabajos: F. Serran Pagin, Cultura espasiola y autenomias, Madrid, 1980;
J. Esteve Pardo, “"Competencias del Estado y de las Comunidades
Auténomas en materia de cultura. Comentario a la reciente jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional”, Autonomies, n® 4; |. . Asensi Sabater,
“Cultura y Constitucion. Una propuesta cultural en la crisis”, Revista de
Fstudios Politicos, n® 37; E. Fossas, “Cultura: competencia y colaboracion”,
Aulenomies, n® 9,y Regions i sector cultural a Europa. Estudi comparat: Bélgica,
Franga, ltalia i Espanya, Barcelona, 1990; B. Colom i Pastor, “Las compe-
tencias de la Comunidad Auténoma de Baleares en materia de cultura™,
Autonomies, n® 10; X. Padrés Castillon, “La cultura®, en el voliimen
monogrifico “Diez anos de vigencia del Estatuto de Autonomia de
Cataluna”, Autonomies, n* 12.

15 En el debate en la Comision Constitucional del Senado del articulo 42 del

Proyecto de Constitucion (46 en el texto definitivo) se modificaron algu-
nos términos del texto, por razones de estilo y de concordancia. La prin-
cipal de estas modificaciones fue, como se ha indicado, el cambio de la
palabra “legado” por la expresion “patrimonio”. También se anadio un
segundo apartado al precepto, sobre el régimen juridico y la administra-
cion del Patrimonio Nacional, a iniciativa del senador 5r. Chueca Goitia.
Ello representd una innovacién importante, que luego se trasladd en el
texto definitivo de la Constitucitn al artculo 132, apariado 3, por acuer-
do de la Comision Mixta Congreso-Senado, ratificado por ambas Ca-
maras, con modificaciones del texto inicial propuesto por la enmienda
del senador Sr. Chueca Goitia,

Es interesante hacer notar que la enmienda n® 879 del senador de UCD
Sr. Calatayud Maldonado (v. Constitucidn espariola. Trabajos Parlamentarios, o
at, tomo I, pag. 3035) pretendia incoporar al referido articulo 42 del
Proyecto de Constitucion ¢l concepto de “legado histérico, cultural y artis-
tico de la Nacion espafiola” como algo distinto del de “los pueblos de
Espana”, por considerar —como sefalaba en la justificacion de la enmien-
da— que “existe un patrimonio de la nacion espanola que pertenece a
todos y cada uno de los pueblos de Espana y no a uno en particular, y que
también debe ser incluido en este articulo”, La enmienda fue retirada sin
debatirse en la Comision, probablemente por considerarla innecesaria, a la
vista del contenido del precepto, en el que la expresion “patrimonio histo-
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rico, cultural y artistico de los pueblos de Espana” comprende tanto el
patrimonio de todos ellos como el de cada uno, subsumiéndolos éste, a su
vez, en el concepto de patrimonio histdrico espafiol, tal como hace hoy en
dia el articulo 1%, 2 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, aprobada en desa-
rrollo de la Constitucion y declarada sustancialmente conforme a la misma
por la referida Sentencia 1771991, de 31 de enero, del Tribunal
Constitucional {con determinados matices en lo que se refiere a la inter-
pretacion de los articulos 2, 3: 9, 1, sexta; 9, 2; 9, 5, parrafo final; 49, parra-
fo 5% y de la Disposicion Transitoria primera).

1 Con anterioridad a la Constitucion de 1931, el articulo 19 del Real Decreto
Ley de 9 de agosto de 1926, sobre proteccion y conservacion de la rigue-
za artistica, introdujo en Espana la nocion unitaria de Patrimonio al esta-
blecer que “constituye ¢l Tesoro artistico arqueologico nacional el con-
Jjunto de bienes muebles e inmuebles dignos de ser conservados para la
nacion por razones de arte v cultura®, anadiendo que “estos bienes que-
dan bajo la witela y proteccidn del Estado”. Los autores mis recientes han
valorado justamente el cardcter innovador de esta norma en el Derecho
comparado y su conexion con el articulo 45 de la Constitucion de 1931,
la Ley de 13 de mayo de 1933 y la vigente Ley del Patrimonio Historico
Espaiol, de 25 de junio de 1985, V. por todos, C. Barrero Rodriguez, op.
cit. pags. 63-79, e 1. Ordieres Dice, Historia de la restauracion monnmental en
FEspatia (1835-1836), Madrid, 1995, pags. 31-41.

# La enmienda n” 353 del senador Sr. Sdnchez Agesta al Proyecto de
Constitucion remitido por el Congreso de los Diputados al Senado resa-
ha asi: “... 26 bis) Museos, bibliotecas, archivos y patrimonio artistico y
monumental dependiente del Estado; defensa del patrimonio cultural
espainol contra la exportacion”, En el Pleno del Senado se modificd, a ini-
ciativa del propio enmendante, con una enmienda in voe, en virtud de
la cual se sustituia la expresion “dependiente del Estado” por la frase
“ele interés para todo el Estado”.

- FEl libro de A. Herndnder Gil El cambio politico espasiol y la Constitucidin,
Barcelona, 1982, en su capitulo VII hace una exposicion general de la
labor de la Comision Mixta, de la que fue Presidente, en su calidad de
Presidente de las Cortes. Aungue se detiene en algunas cuestiones concre-
tas dirimidas por la Comision —entre ellas la referente a la regulacion del
Patrimonio Nacional—, no alude siquiera a la deliberacion que condujo al
texto definitivo de la regla 28* del apartado 1 del articulo 149 de la
Constitucion. P Garcia-Escudero y B, Pendis Gareia, en Ef nuemo rigimen
Juridico del Patrimonio Histirico, ap. cil. pag. 53, se reficren a la dudosa legiti-
midad juridica del procedimiento adoptado por la Comision Mixta para
introducir la nueva redaccion de este articulo,

106



2bis En la forma “la ley misma puede ser mas sabia que aquéllos que la crea-
ron” lo expresé también Endemann, citado junto con Wach por E.
Garcia de Enterria, Reflexiones sobme lo Ley y los principios genevales del
Derecho, Madrid, 1984, pag. 19, nota 10.

= V. Imtervencion del senador Sr. Sancher Agesta ante el Pleno del Senado,
v. Constitucion Fspariola. Trabajos Parlamentarios, op, dit., womo IV, pag. 4891,
cuando sefiala que “..no trato, de ninguna manera, de restringir la acu-
vidad cultral y el deseo nobilisimo de disfrutar, poseer y cuidar esos bie-
nes por esas Comunidades Auténomas, el texto, cuidadosamente calcu-
lado, se refiere sélo a aquellos que sean de interés para todo el Estado.
Los museos, archivos y bibliotecas y aquellas partes del patrimonio artis-
tico monumental que estén comprendidas por este preceplo en estos tér-
minos creo que se pueden contar casi con los dedos de Ta mana™

BV, 8 Munoz Machado, Derecho Puiblico de las Comunidades Autimomas,
Madrid, 1982, tomo [, pags. 590 v ss; |. M. Alegre Avila, Evolucidn y régi-
men furidico del Patrimonio Histdries, op. cit. pags. 641 al final; ]. 1. Erkoreka
Gervasio. “Reflexiones sobre ¢l alcance y contenido de la competencia
que el articulo 149,1, 28 de la Constitucion reserva al Estado en materia
de Patrimonio eulwiral, artistico v monumental”, en Revista vasca de
Administracion Piibliea, n® 41, abril 1995, pags. 97-141

La interpretacién de Munoz Machado es seguida en lineas generales
por la mayor parte de la docwina posterior {v. P. Garcia-Escudero y
B. Pendas Garcia, afr. dit, pags. 108y ss.; [. Garcia Fernindez, “Presupuestos
juridico-constitucionales de la legislacion sobre Patimonio Historico™,
Revista de Derecho Politics, nam. 27-28 (1988), pdg. 202 |. |. Marin Lopez,
“Las competencias de las Comunidades Autdnomas en materia de bienes
culturales”, en La competencia en materia civil de los Comunidades Autdnomas,
Maclrid, 1989, pig. 160; C. Barrero Rodriguez, op. it pigs. 401 y ss; M*
del Rosario Alonso Ibanez, El Patrimonie Histdrico, Destino friblico y valor eul-
tural, op. cit., pags.6] y ss. Estadlima defiende, ademas, la consideracion de
la ley estatal, en sentido téenico, como ley general delimitadora de la com:
petencia del Estado frente a la competencia autondmica, (v nota 43 bis).
Las tesis de Munoz Machado nwieron su primera manifestacion en el estu-
dio que le fue encargado por la Secretaria General Técnica del Ministerio
de Culiura a comienzos del ano 1982 sobre la distribucion de competen-
cias entre el Estado v las Comunidades Auténomas en materia de culiura,
que no ha sido publicado, Como se ha senalado, las opiniones de Munoz
Machado fueron corroboradas por E. Garcia de Enterria en su articulo
“Consideraciones sobre una nueva legislacion del Patrimonio artistico, his
térico y cultural®, g it pags. 586 y s5., que tvo su origen en una confe-
rencia del mismo autor pronunciada en la reunién de Asociaciones de
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defensa del Patrimonio Histérico convocada por la Asociacion “Hispania
Nostra” en Madrid, en octubre de 1983, De la interpretacion de 5. Mufioz
Machado, pero utilizindola para la critica, disiente R. Carrasco i Nualar,
en “La distribucié de competencies entre I'Estat i la Generalitat de
Catalunya®, Revista juridica de Catalunya, nim. 2, 1990, pag. 95.

] M. Alegre Avila, op. cit., tomo I, pags. 281 y ss,

= J. M. Alegre Avila, ap. cit., tomo I, pags. 716-735 y en especial, pigs. 718 y
733, se refiere certeramente a la indefinicion en que se plantea la cone-
xion entre el articulo 149,1, 28 de la Constitucion y la Ley 16/1985, de 25
de junio, del Patrimonio Histdrico Espariol en el plano normativo.
Aunque la Ley responde al principio de que el Estado puede dictar una
regulacién general en la materia con aplicacién directa en todo el terri-
torio espariol, no aclara suficientemente en virtud de qué preceptos cons-
titucionales concretos lo hace, aludiendo dnicamente a las normas de la
Constitucién en que, a juicio del legislador, se apoyan las competencias de
la propia Administracién del Estado (Arts. 44, 46, 149. 1. 1y 28,y 2).

La tamitacion parlamentaria de los articulos 2% y 6° de la Ley del
Patrimonio Histérico Espaiiol no ofrece tampoco demasiada luz sobre
cl problema (v. Ley del Patrimonto Histérico Espariol - Trabajos Parlamentarios,
Madrid, 1985, edicién al cuidado de A. Pérez de Arminan y de la Serna,
pags. 135-158 (Debate de totalidad en el Pleno del Congreso de los
Diputados); 163-164 y 166-167 (Informe de la Ponencia de la Comisidn
de Educacién y Cultura del Congreso de los Diputados); 239-248 (Debate
en dicha Comisidn); 363-382 (Debate en el Pleno del Congreso de los
Diputados); 600 (Informe de la Ponencia de la Comision de Educacion
¥ Cultura del Senado); 637-638 (Dictamen de esta tltima Comisién); 667-
689 (Debate en el Pleno del Senado).

El profesor Alegre Avila (op. dt. pags. 705-735) ha comentado las diver-
sas posiciones del debate en el Congreso, deteniéndose, ademds, por su inte-
rés doctrinal, en el andlisis de la enmienda transaccional al articulo 22 del
Proyecto de Ley presentada por el diputado y ponente del mismo Sr. Alva.
rez Alvarez, del grupo parlamentario de Coalicion Popular. Esta enmienda,
inspirada en los articulos 3° y 4* del Proyecto de 1981, diferia, no obstante,
de ellos en el sentido de separar la competencia del Estado para la defensa
del Patrimonio contra Ia exportacidn y ka expoliacién, conforme al articulo
143,1, 28 de la Constitucién, del resto de los titulos competenciales del
Estado contenidos en el apartado 1 del mismo articulo 149, que, con inde-
pendencia del citado nimero 28 del apartado 1 y del apartado 2 del articu-
lo, permitirian dictar una ley estatal sobre el Patrimonio Historico. No debe
olvidarse que la regulacién concreta del Proyecto de 1984 —hoy Ley— en
£5le punto era poco menos que inexistente y se referia inicamente, como
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se ha dicho, a las competencias de la Administracion del Esiado y no a las
del legislador, que se entendian implicitas en la propia existencia, dmbito y
contenido de la Ley, a diferencia de lo que sucedia en el Proyecto de 1981,
en cuyo articulo 5° se expresaba el apovo constitucional en que pretendia
basarse el ejercicio de la potestad legislativa sobre la materia y su alcance,
fundiandose en el articulo 149, 1, 1 y 28, sobre todo, En este mismo Proyecto
la referencia al articulo 46 estaba implicita en su articulo 2%, mientras que
las referencias a los articulos 44 y 149, 2 se hacian en el articulo 3% en rela-
cifm con las competencias de la Administracion estatal.

El diputado enmendante Sr. Alvarez Alvarez pretendia esencialmente
aproximar posiciones de modo transaccional, y salvar, sobre odo, la com-
petencia ejecutiva del Estado, concebida en forma subsidiaria, para la
defensa del Patrimonio contra la expoliacion, segin el articulo 149,1, 28,
manteniendo, no obstante, la competencia normativa del propio Estado
en términos que fueran inatacables para las posiciones de los Grupos
Parlamentarios de la Minoria Catalana y Vasco, para lo cual recurria a otros
preceptos constitucionales. El autor de este discurso, que participd como
letrado adscrito a la Comision de Educacion y Cultura del Congreso de los
Diputados en la tramitacion de la actual Ley del Patrimonio Histérico Es-
panol, es testigo de cudles fueron los propositos de la enmienda transac-
cional del Sr. Alvarez Alvarez al articulo 29, que incluso fue modificada in
voce en el transcurso del debate en la Comision, para simplificarla, refor-
zando con cllo su intencion original (v. Ley del Patrimonio Histerico Espasiol -
Trabajos Parlamentarios, op. cit. pags. 244-245)

A Pérez de Arminin, “Una década de aplicacion de la Ley del Patrimonio
Histérico Espanol”, Conferencia inaugural de los VI Cursos de Verano
sobre el Patrimonio Historico, organizados por la Universidad de
Cantabria y el Ayuntamiento de Reinosa, julio de 1995, Revista Patrimonio
Cultural y Derecho, nam. 1, 1996,

5. Muiioz Machado, ep. di. tomo I, pig. 599,

“Jornadas sobre Patrimonio”, Fundacion Cultural Banesto, Madrid, 1994,
pags. 29-33, en donde expuse mi opinién sobre las motivaciones del legis-
lador estatal al elaborar la Ley del Patrimonio Historico Espanol.

Sahre la prevalencia del Derecho estatal en caso de conflicto con normas
autondmicas en materias de competencia concurrente o compartida v,
L. Parejo Alfonso, La prevalencia del Devecho estatal sobre e vegional, Madrid,
1981, pags. 75-116; 5. Munoz Machado, Devecho praiblico de las Comunidades
Aulinomes, op. dl, wmo I, pags. 399 y ss; E. Garcia de Enterria y T. R.
Fernandez, Curso de Devecho Admimistrativo, 5* Edicion, Madrd, 1991,
womao [, pags. 353 y ss.; G. Fernandez Farreres, “Colisiones normativas y
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primacia del Derecho estatal”; J. Garcia Torres, “La cliusula de preva-
lencia v el Poder judicial”, estos dos dltimos en Estudios sobre la
Cansiitucidn espariola. Homenaje al Profesor Eduarde Garcia de Enterria, obra
colectiva coordinada por 5. Martin-Retortllo, Madrid, 1991, tomo I,
pags. 557-567 y 569-581, respectivamente; |. Tornos Mas, “La clausula de
prevalencia y el art. 4 de la LOAPA", en el volimen colectivo Las fro-
cesos de formaciin de las Comunidades Autonomas, Granada, 1984, pags. 145
¥y ss.; M. [. Terol Becerra, “La cliusula de prevalencia. Comentario al art.
149, 3 de la Constitucion”, en Los procesos de formacion de las Comunidades
Autinomas, of. cit,, pags. 151 y ss.; B. Gomez-Ferrer Morant, “La posicion
de la ley general presupuestaria en el ordenamiento juridico”, X Jor-
nadas de Control Financiero, “El marco juridico-financiero del sector
piblico: perspectivas de reforma”, Madrid, 1986, piags. 38 y ss., Ihid,
“Relaciones entre leyes: competencia, jerarquia y funcion constitucio-
nal”, Revista de Administracion Piblica, nam. 113, 1987, pags. 7 v ss. (cita-
do por M* R. Alonso Thanez, Fl Patrimeonio Histirico, desting pniblico y fun-
cidgn cultural, op. ¢it., pag. 85, nota 91, para explicar que la ley estatal del
Patrimonio Historico cumple una funcién delimitadora de la competen-
cia estatal, formando parte del llamado “bloque de la constitucionalidad,
lo que le permite ocupar una posicion prevalente con relacién al legisla-
dor ordinario, ya sea estatal o autondmico” (pag. 84, ap. at; v. también
nota 45 his).

# E. Garcia de Enterria, Consideraciones sobre una nweva legisiacon del
Patvimonio artistico, histivico y cultural, op. ait. pig. 588.

AW, ] M. Alegre Avila, Evolucian y régimen juridico del Patrimonio Histivico, of.
eil., wmo [1, pags. 639-734, en donde realiza un amplio y documentado
recorrido por las diversas posturas en relacion con la interpretacion de
las competencias estatales en materia de Patrrimonio Histdrico, con
expresa critica de la posicion sostenida por 5. Munoz Machado, apoyin-
dose siempre en una interpretacion de los articulos 148, 1, 16y 149, 1, 28
de la Constitucion segin la cual ¢l primero de ellos basta para funda-
mentar el ejercicio de la potestad legislativa del Estado en la materia, sin
necesidad de recurrir a otros titulos competenciales, y el segundo esta-
blece un minimum competencial para el Estado, que “constituye un ver-
dadero limite de la competencia autonémica senalada en ¢l are. 148, 1,
16" (pag. 648), y “se sitha no en el nivel legislativo sino, fundamental-
mente, en ¢l gjecutivo”, (pag. 733). Este minimo —senala también ], M.
Alegre Avila— “en ningin caso podrd ser desconocido o vulnerado por
la ley del Estado encargada de delimitar las respectivas esferas de actua-
cion estatal y autondmica”, (pig. 684). La interpretacion de S. Munoz
Machado y E. Garcia de Enterria es, sin embargo, la que, a mi juicio,
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resulta mis ajustada a la Constitucién, como se intenta explicar en el
cuerpo de este discursa.

2 ] M. Alegre Avila, Eveluciin y régimen juridico del Patrimonio Historico, op. cit.,

32 bis

tomo LI, pag. 680

Sobre la inclusion dentro del concepto de medio ambiente {art. 45 de la
Constitucion) v de la legislacion basica sobre medio ambiente (art. 149,
1, 23 de la Constitucion) del Patrimonio Histérico, como “medio huma-
nizado o cultural”, v. M® R. Alonso Ibinez, Los espacios culturales en la ol
nacion urbanistica, Madrid, 1994, pigs. 25-29, y nowas 17 y 18 en las pags.
26 v 27, respectivamente, y C. Barrero Rodriguez, La ordenacion juridica
del Patrimenio Histirice, op. df., pags. 390422, en las que ambién, y muy
acertadamente senala la conexiom entre los articulos 45, 46 y 47 de la
Constitucion, que se refieren a la proteccion del medio ambiente y del
Patrimonio Histrico y al adecuado uso del suelo, respectivamente.

3 Ley 7/1990, de 3 de julio, de Patrimonio Cultural Vasco; Ley 1/1991, de 3

de julio, de Patrimonio Histrico de Andalucia; Ley 9/1993, de 30 de
septiembre, del Patrimonio Cultural Catalin; Ley 8,/1995, de 50 de octu-
bre, del Parimonio Cultural de Galicia. La Ley 4/1990), del Patrimonio
Histérico de Castilla-La Mancha es mas bien un desarrollo legislativo de
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espanol, por lo
que no cabe considerarla al margen de la misma, a diferencia de lo que
sucede, en mayor o menor grado, con las restantes,

M Y, ]. Garcia Fernandez “La proteccion juridica del Patrimonio Cultural.

Nuevas cuestiones y nuevos sujetos a los diez afos de la Ley del
Patrimonio Histérico Espaiiol”, Ponencia presentada el 31 de marzo de
1995 en el 1 Congreso sobre el Parrimonio Cultural de Extremadura,
pags. 20 y 21. He podido consultar el ejemplar mecanograliade gracias a
la amabilidad de su autor,

3 b Sentencia 10371988, de 8 de junio, del Tribunal Constitucional.

Fundamento juridico 4.

BV, [ M. Alegre Avila, Evolucidn y régimen juridico del Patrimonio Histirico, op.

ct., tomo 11, pags. 643 y 656-660.

%6 Y, Por todos, entre la numerosa bibliografia sobre la distincion legislacion

basica-legislacidn de desarrollo, E. Garcia de Enterria y T. R. Fernindez
Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, 5* edicién, Madrid
1991 (reimpresion), pags. 311 y ss., v ]. M. Alegre Avila, Evolucidn y régi-
men juridico del Patrimonio Histdrico, op. cit., tomo 11, pigs. 645-655. A este
respecto, conviene destacar que el articulo 36, 1 a) del Estatuto de
Autonomia de Aragén establece expresamente que la Comunidad
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Auténoma cjercerd la competencia de desarrollo legislativo y la de cje-
cucion en materia de Patrimonio Histdrico de interés de la Comunidad
“en el marco de la legislacion basica del Estado v, en su caso, en los tér-
minos que la misma establezea”,

% Sobre la concurrencia competencial v. F. Tomas y Valiente, £l rspario
competencial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, 1988,
pigs. 69 y ss.

% V. ]. M. Alegre Avila, Evoluciin y régimen juridico del Patrimonio Histérico, op.
cit. pags. 645-668, donde analiza pormenorizadamente la distincion “inte-
rés generakinterés de la Comunidad Auténoma” en la proteccién del
Patrimonio Histdrico.

# V. articulo 11 de la Convencidn sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial,
Cultural ¥ Natural, hecha en Paris el 23 de noviembre de 1972, y aceptada
por Espana mediante Instrumento de Aceptacion de 18 de marzo de 1982,

b La terminologia utilizada por la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Fatrimonio Histérico Espariol para denominar las diversas categorias de
bienes especialmente protegidos (Bienes de Interés Culmral, en sus
diversas categorias de Monumentos Historicos, Jardines Histdricos,
Conjuntos Historicos, Sitios Histéricos y Zonas Arqueologicas; Bienes
incluidos en el Inventario General de Bienes Mucbles del Patrimonio
Historico Espanol; Bienes constitutivos del Patrimonio Documental:
Bienes integrantes del Censo del Patrimonio Documental y del Catilogo
Colectivo del Patrimonio Bibliogrifico) es sustituida sistematicamente en
las distintas leyes autondmicas de Patrimonio Histdrico, Museos,
Archivos y Bibliotecas, pese a que todos los bienes regulados por ellas
pertenecen al Patrimonio Historico Espanol, conforme al articulo 12, 2
de la Ley 16,1985, por ser necesariamente inmuebles y objetos muebles de
interés ariistico, histirico, paleontolégico, arqueolégico, etnografico, cien-
tifico o técnico, o pertenccer al Patrimonio documental y bibliografico,
o ser yacimientos y zonas arqueoldgicas o sitios naturales, jardines y par-
ques con valor artistico, histérico o antropolégico.

0 M* R Alonso Ibafiez, El Patrimonio Historieo, Destino pniblico y valor cultural,
op. dil., pag. 87.

W Y, Fundamentos juridicos 3 y 4 de la Sentencia 17/1991, de 31 de enero,
asi como las Sentencias 49/1984, v 16/1996, wodas ellas del Tribunal
Constitucional. También resulta complementaria de esta doctrina juris-
prudencial, aunque no se refiera a materias culurales, la Sentencia
146,/1992 del mismo Tribunal, que admite la competencia del Estado para
llevar a cabo actuaciones supraautondmicas al servicio del principio de
solidaridad en aquellas “cuestiones que por su alcance van mas alla del
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dmbito de decision autonémico, presentando una dimension nacional que
precisa una actuacion unitaria del Estado en ¢l conjunto del territorio
habida cuenta de la necesidad de asegurar un tratamiento uniforme de la
materia que permita cumplir el objetivo que se persipue” (Fundamento
Juridico 2; v. también el Fundamento juridico 1 de la misma Sentencia).

El Tribunal Constitucional ha matizado asimismo esta doctrina, en
relacion con la aplicacion del articulo 149, 2, muy recientemente. En la
Sentencia 109/1996, de 13 de junio, que alude a la doctrina sentada en
la Sentencia 13/1992 sobre ¢l otorgamicnto de subvenciones por el
Estado —y en torno a las que se atribuyen por éste a los muscos que no
son de titularidad estatal—, se afirma: “la competencia sobre cultura del
articulo 149, 2 no constituye un titulo que se superpone sin mads a los
demais titulos especificos ... En suma, ... pueden llevarse a cabo actuacio-
nes piiblicas en materia de museos que no corresponden a la titularidad
del Estado, pero estas actuaciones no son wodas las que éste considere
pertinentes, puesto que frente a este titulo (149, 2) se alza la competen-
cia especilica exclusiva de la Comunidad Autéonoma sobre estos mu-
seos...” (Fundamento juridico 4), anadiendo seguidamente : “ex articulo
149, 2, el Estado puede, sin duda, consignar subvenciones de fomento en
sus Presupuestos Generales en materia de museos de titularidad de la
Generalidad de Cataluna y especificar de forma ‘global o genérica’ su
afectacion o destino (STC 13/1992, Fundamento juridico 7), pero no
puede reservarse compeiencias de gestion salvo que se trate de uno de
los casos excepcionales en los que la misma deba llevarse a cabo de forma
centralizgada”™ (Fundamento juridico 6).

AW, nota 34 bis,

#2 A pesar de que [. M. Alegre Avila considera que la Sentencia del Tribunal
Constitucional 17/1991 es contraria a sus tesis, segiin las cuales “la defi-
nicion de las competencias estatales y autonomicas en materia de patri-
monio histérico ha de partir del binomio interés general-interés regio-
nal, esto es, de la conjunta consideracion de los articulos 148, 1, 16 y
149, 1, 28 del 1exto constitucional, de suerte que el primero de los pre-
ceptos citados también es de aplicacion a las Comunidades de primer
grado”, me parece aventurado excluir sin mas la posibilidad de que ¢l
Tribunal Constitucional, al referirse a los “tratamientos generales”, en
virtud de lo previsto en el articulo 149, 2 de la Constitucion y de confor-
midad con la doctrina sentada ya en la Sentencia 49,/1984, de 5 de abril,
no considere también que el binomio interés general-interés regional no
sea aplicable para fundamentar su propia doctrina.

A ese respecto es interesante destacar el empleo de la nocidn de
“interés general” en ¢l Fundamento 7 de la Sentencia 17/1991 cuando
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sefnala que el concepio de defensa contra la expoliacion comprende un
conjunto de medidas que se extienden también a impedir que se prive a
los bienes integrantes del Parrimonio de lo que constituye ¢l fin de los
bienes en cuestion, “en cuanto portadores de valores de interés general’. Es
decir, existe para el Alto Tribunal un interés general insito en todos estos
bienes, que puede coexistir con otros intereses, Es a ese interés general
al que debe responder la actuacion del Estado, sin perjuicio de la que
puedan realizar las Comunidades Auténomas correspondientes, No debe
obvidarse tampoco que la referida Sentencia, en su Fundamento juridico 3,
senala también que “la delimitacion de las competencias autondmicas per-
mile al Estade regular aguellas materias que no hayan sido estatutariamente
asumidas por cada una de ellas™

Es conocida la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la asuncién
estatutaria de competencias, que en ningin caso permite convertir en
propias de las Comunidades las que constitucionalmente corresponden al
Estado. Por ¢llo la diccion del articulo 148, 1, 16, al referirse al interés de
las Comunidades Auténomas, como base de la asuncidn de la compe-
tencia sobre Patrimonio Historico en los correspondientes Estatutos de
Autonomia, permitiria, como ha reiterado J. M. Alegre Avila, respetar la
competencia del Estado en los aspectos que atanen al interés general,
que s0m, a mi juicio, todos los atinentes a la proteccion de los bicnes cul-
turales contra su deterioro o destruccidn, de acuerdo con el articulo
149, 1, 28 de la Constitucién, ademis de las cuestiones que requieran tra-
tamicnios generales, que vendrian amparados tanto por el articulo 149,
1, 1 como por otros titulos competenciales del mismo precepto y también
por su apartado 2, de acuerdo con las Sentencias 49,/ 1984, 103/ 19488 y
17/1991 del Tribunal Constitucional.

#2his El Fundamento 4 de laimportante Sentencia 103/ 1988, de 8 de junio, del
Tribunal Constitucional, ha admitido la coexistencia de normas autond-
micas cde proteccion del Parimonio Histdrico —en este caso del
Fatrimonio Documental andaluz, que como tal, y de acuerdo con la
misma Sentencia, forma parte del Patrimonio Histérico Espafiol— con
las normas de estricta proteccion y defensa contra la expoliacion dictadas
por el Estado, incluso cuando se produce una reproduccion de estas alti-
mas ¢n la correspondiente norma autonémica, como sucede en la Ley
andaluza 3/1984, de 9 de enero, de Archivos, en cuyos articulos 14, 1y
15, 3y 4 se reproduce en lineas generales lo establecido en el articulo 52,
1,2y 4 de la Ley del Patrimonio Histérico Espanol. Ello quiere decir que
el Tribunal Constitucional, con una técnica disculible, pues supone
introducir un elemento de confusion en el deslinde de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, admite que estas tltimas
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dicten normas de proteccion de contenido semejante a las del Estado, sin
que tengan forzosamente que constituir un complemento de éstas, cn
aspectos no tratades por ellas, o su desarrollo, cuando las circunstancias
lo requieran, por no agotarse la materia en la propia norma estatal.

A este respecto, cabe destacar que la Sentencia 17/1991, del Tribunal
Constitucional, en su Fundamento nimero 9, ha proclamado que, con-
forme al artculo 46 de la Constitucion, los Ayuntamientos ticnen un “deber
constitucional de cooperacion ... con quien cjerza las funciones de defen-
sa, proteccion, conservacion y custodia® de los bienes del Patrimonio
Histdrico Espafiol, "mds no solo el Estado, sino todos los organismos
competentes”, reconociendo por tanto la competencia de las Comu-
nidades Auténomas e, incluso, de los Ayuntamicntos, de acuerdo con la
legislacion sobre régimen del suelo ¥ régimen local, en el dmbito de la
proteccion del Patrimonio, junto con las competencias del Estado para la
defensa del mismo contra la expoliacion y la exportacion. Ello concuer-
da con lo afirmado por el Tribunal Constitucional en ¢l Fundamento 10
de la misma Sentencia, al senalar que el régimen singular al que se some-
ten los Bienes de Interés Cultural “en su propia complejidad abarca
medidas de estricta proteccidn y defensa junto a otras que no lo son y tie-
nen naturaleza juridica variada”,

El Alto Tribunal, en suma, acepta expresamente que las medidas de
proteccion y defensa dictadas por el Estado coexisten con otras gue pue-
den adoptar las Comunidades Auténomas y que no son prolectoras en
sentido estricto, extendiéndose a Ambitos conexos con la defensa contra
la destruccion y el deterioro propiamente dichos, asi como al fomento de
la conservacion y del enriquecimiento del propio Patrimonio. Se daria
asi un reparto de funciones sobre la misma materia, en el sentido emplea-
do por R. Martin Mateo, Manual de Derecho Awtondmico, Madrid, 1984,
pégs. 191 y ss., lo cual no excluye que, como este autor sugiere, no pueda
haber también concurrencia de competencias en ciertos aspectos, cuan-
do las intervenciones sean del mismo grado y cualificacién. Entonces se
aplicaria la prevalencia del Derecho estatal ex articulo 149, 3. V. también
G. Fernandez Farrerres, “Colisiones normativas y primacia del Derecho
estatal”, en Estudios sobre la Constitucion espasiola. Homenaje al Profesor
Fduardo Garcia de Entervia, obra colectiva coordinada por 5. Martin
Retortillo, Madrid, 1991, tomo 1, pag. 537 y ss., especialmente las pags.
546 y 547 y 562-564, asi como las notas 16, 38 v 39 del mismo trabajo.

El problema, no obstante, es que, siendo de competencia del Estado
clictar las estrictas medidas de defensa y proteccion contra la expoliacion
—en el sentido amplio de este término consagrade por la Sentencia
17/1991— no se entiende la razdn por la que las Comunidades
Aurdnomas puedan reproducir esas normas en sus propias legislaciones
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sobre Patrimonio Histérico, sin remitirse pura y simplemente a ellas, a
menos que esa reproduccion implique de hecho, mediante una éenica
legislativa deficiente, ¢sa misma remision.

4 La Sentencia 103/1988, de 8 de junio, del Tribunal Constitucional sobre la

4% bis

Ley del Parlamento de Andalucia 3/1984, de 9 de encro, de Archivos,
poco comentada a mi juicio, establece claramente que el ¢jercicio de la
competencia de la Comunidad Autdénoma en materia de archivos de titu-
laridad no estatal situados en su dmbito territorial debe respetar el limi-
te derivado de la competencia exclusiva del Estado para la defensa del
Patrimonio contra la exportacién y la expoliacion, establecida en el ar-
ticulo 149, 1, 28 de la Constitucion, *y ello por la razdi de que tales arcfivas,
en la medida en que reinen conjuntos orgianicos de documentos son también bie-
nes integrantes del Patrimonio histérico y eultural espasiol, quedando, por
tanto, especificamente sometidos a la senalada limitacion™ (Fundamento
juridico 4; el subrayado es mio).

La profesora M* R. Alonso Ibanez en £ Patrimonio Histdrico, Destino pribii-
co ¥ valor cultural, op. et. cap. 1I, pags. 61-121, sostiene que la Ley del
Patrimonio Historico Espanol de 25 de junio de 1985 es una auténtica
“ley horizontal” que efectiia un deslinde de competencias de acuerdo
con la Constitucion (especificamente el articulo 149, 1, 1 y 28) con pre-
valencia sobre las legislaciones autonomicas. Esta opinion, a mi juicio, no
viene contradicha por la Sentencia 1771991 del Tribunal Constitucional.

V. ]. Erkoreka Gervasio, “Reflexiones sobre el alcance v contenido de la

competencia que el art, 149, 1, 28 de la Constitucion reserva al Estado en
materia de Patrimonio Cultural, Artistico v Monumental®, op. ait., consi-
dera, en primer lugar, que “en torno a la competencia concerniente al
PHAC (Patrimonio Historico y Artistico de las Comunidades), las
Comunidades Autdnomas conforman dos grupos claramente diferencia-
dos entre si. Por un lado se sitan las que accedieron a la autonomia por
la via del art. 151 CE —y asimiladas—, cuya asuncidn competencial en
este ambito se gfechia en funciin de la maleria y, por otro, las que ... siguie-
ron la via prevista en el art. 143 de la Carta Magna las cuales, asunten sus
competencias sobre el PHAC en torno a la nocian del interés”, pig. 103, Este
autor no cita en apoyo de su tesis la Sentencia 103,/1988 del Tribunal
Constitucional sobre la Ley andaluza de Archivos, cuyo Fundamento juri-
dico 5 claramente expresa que el dmbito de competencia de la
Comunidad Autonoma de Andalucia {una de las que accedieron por
la via del art. 151 a la autonomia) en materia de Patrimonio Documental
—el cual segiin esta Sentencia forma también parte del Pawimonio
Historico Espanol— “no viene definido por el criterio del interés, sino
por el criterio general de localizacion de los archivos dentro de la
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Comunidad”, con el limite derivado de la prevision del art. 149, 1, 28 de
la Constitucion, Sin embargo, v como s¢ comprucba con el tenor de los
Decretos de ransferencia en materia de Patrimonio Histérico a todas
las Comunidades Auténomas del art. 143 {empezando por el de Galicia,
que reviste a estos efectos particular importancia, pues ademas de ser el
modelo de los demas, coincidia en ¢l Estatuto de Galicia la mencidn al
Parimonio “de interés de la Comunidad” (art. 27, 18) con el hecho de
tratarse de una Comunidad de “primer grado™, el interés de las respec-
tivas Comunidades, al igual que el interés general, puede darse —y se
da— sobre el conjunto de los bienes integrantes del Patrimonio
Histdrico en su territorio. Hay pues una coincidencia de intereses sobre
estos bienes no solamente permitida por la Constitucion —que no veda
esa coincidencia—, sino expresamente postulada por ella. No debe olvi-
darse que la Comision Mixta, en la redaccion altima del articulo 149, 1,
28, se apartd del texto inicialmente aprobado por el Senado a propuesta
del senador Sr. Sinchez Agesta —como creo haber demostrado en el
cuerpo de este discurso— al suprimir la referencia a los “"Musecos,
Archivos y Bibliotecas y Patrimonio artistico y monumental de interés de
todo el Estado”, frente a las expresiones “Museos, Bibliotecas.. . de interés
para la Comunidad Autdénoma”, y “Parimonio Monumental de la
Comunidad Auténoma” contenidas en el articulo 148, 1, niimeros 15 ¥
16, sustituyéndola por la mencién —como objeto de la competencia esta-
tal— a la “defensa del patrimonio culwural, artistico y monumental espa-
nol contra la exportacién y la expoliacion” y a los “Museos, archivos y
bibliotecas de titularidad cstatal, sin perjuicio de su gestion por parte de
las Comunidades Auténomas”. Pasamos, por tanto, de la nocién de
“Patrimonio de interés para todo el Estado™ a la nocidn de “defensa del
Patrimonio cultural, artistico y monumental espaiiol contra la exporta-
cion y la expoliacion”, pudiendo comprenderse en ese Patrimonio el de
todos ¥ cada uno de los pueblos de Espana, a tenor de la definicion de la
Nacidn espanola del articulo 2° de la Constitucién. Coincide, en conse-
cuencia, el interés general que debe witelar el Estado, al realizar la accion
defensiva del Patrimonio Histérico que le corresponde, con el interés de
las Comunidades Auténomas en su conservacién y enriquecimiento, a
tenor del articulo 148, 1, 15 y 16, interpretado en relacion con los arti-
culos 44, 45 y 46 de la Constitcion. Aunque estos Gltimos tres preceptos
no tienen capacidad de atribuir por si mismos competencias, tienen rele-
vancia a efectos de interpretar el contenido de la awribucién competen-
cial realizada en virtud de los articulos 148, 1, 15y 16 v 149, 1, 28, v 2 (en
ello estoy plenamente de acuerdo con el profesor Erkoreka Gervasio, oy,
cit,, pigs. 110-111.) Pero he de insistir en la idea de que la Constitucion
no silo no impide, sino que postula, incluso, en su interpretacion siste-

117



muitica, la concurrencia de acciones del Estado v de las Comunidades
sobre el Patrimonio Histdrico, por cuanto en éste confluyen el interés
general, lo que explica el texto del articulo 149, 1, 28 ¥ 2, y el antonomi-
co, comao se refleja en el articulo 148, 1, 15 y 16. El interés autondmico,
tal como se comprueba en los Decretos de transferencia, se refiere tam-
bién a los mismos bienes sometidos a la accion defensiva del Estado.
Cualguier minima reflexion sobre la naturaleza de estos bienes, desde el
punio de vista cultural, ratifica esta opinién, y la interpretacion logica y
sistematica del articulo 149, 1, 28, v 2 y del articulo 148, 1, 15y 16, a la
luz de los articulos 44, 45 y 46 demuestra que no puede excluirse en un
mismo monumento u obra de arte la concurrencia de intereses, aunque
con distinto alcance y significacion en cuanto a la atribucidn y ejercicio
de las competencias. En ello, precisamente, estriba la dificultad de Ia
tarea de deslinde ¢ interpretacion que los legisladores estaal y autond-
micos deben llevar a cabo, revisando la legislacion vigente, a la vista de
las Sentencias del Tribunal Constitucional 105/ 1988 v 17/1991.

En otro lugar de su interesante articulo, el profesor Erkoreka se refie-
re a la incongruencia en que, a su juicio, ha incurride la Sentencia
de 17/1991, respecio de la delimitacion del ambito de la competencia
estatal segiin el articulo 149, 1, 28, al decir: “El Alto Tribunal quiere ate-
nuar, de algiin modo, estas desmesuradas consecuencias que inexorable-
mente se derivan del concepto de expoliacion del que parte, reforzando
las competencias ejecutivas de las Comunidades Autdénomas recurrentes,
a las que, ademiis de las facultades de ejecucion que les arribuye la pro-
pia ley impugnada, reconoce también la facultad de calificar los bienes
integrantes del PHAC precisados de proteccion juridica. Ello, sin embar-
go, supone una disociacion entre las facultades normativas y las ejecuti-
vas atinentes a la defensa del PHAC que carece de base constitucional. La
Sentencia llega a afirmar a este proposito que la calificacion formal de un
bien como bien de interés cultural, forma parte de °... su defensa contra
la exportacion y la expoliacion ..', pero, sin embargo v pese a que ¢l
niicleo de la competencia estatal definida en el articulo 149, 1, 28 CE es
precisamente ese, ¢l de la defensa del PHAC contra la exportacion vy la
expoliacion, con todas las facultades normativas y ejecutivas a ella anejas,
no tiene reparo alguno en concluir atribuyendo a las Comunidades
Autonomas recurrentes esta competencia ejecutiva sin caer en la cuenta
de que, al obrar de ese modo, se aparta del disenio competencial efec-
tado por la Carta Magna, A mi juicio, el Tribunal Constitucional debié
haber obrado con mayor desapego a la norma impugnada, y partir de
una nocidn mucho més restrictiva del concepto de expoliacion que resul-
tara mis acorde con su valor léxico como con el contenido que la expe-
riencia y ¢l usa cotidiano le atribuyen, :
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Este mismo autor concluia su razonamiento diciendo, a este respec-
to: “Considero que ésta (la nocidn de expoliacion} ha de interpretarse en
su acepcion léxica —lo eual, no equivale a proponer una acepcion estric-
ta sino a entender este término en su sentido propio— quedando asi,
reservadas al Estado, como chu onente se deriva del articulo 149, 1, 28
CE, no la facultad normativa v ordenar integramente la conservacion
del PHAC, sine todas las faculiades piblicas, normativas y ejecutivas,
pero inicamente en tanto y cuanto se hallen asociadas a la defensa del
PHAC contra los ataques que revistan violencia o iniquidad” (pags. 140-
141).

Prescindiendo de enwrar en la discusion del concepto “defensa con-
tra la expoliacion”, por concordar con la interpretacion del mismo que
hace la Sentencia 17/1991, puede observarse en la larga cita que antece-
de la concordancia, desde posiciones opuestas, de los profesores
Erkoreka Gervasio y Alegre Avila en lo que se refiere a discutir la con-
gruencia de la Sentencia 17/1991 con la interpretacion que hace dicha
sentencia del esquema de distribucion competencial derivado del articu-
lo 149, 1, 28 de la Constitucion. Sin embargo, la Sentencia no excluye
que ¢l Estadn, como medida cjecutiva estricta contra la exportacion o la
expoliacion, en el sentido subsidiario que he explicado, y de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 6 b) de la Ley 16/1985, declarado ajustado a
la Constitucién en los Fundamentos juridicos 8 y 10 de la Sentencia,
pueda incoar, instruir y resolver un procedimiento de declaracion de
Bien de Interés Cultural en un caso concreto, cuando la Comunidad
Auwtdénoma correspondiente desatienda un requerimiento en tal sentido.
El propio profesor Alegre Avila lo estima perfectamente admisible (V.
nota 46). Por ello, discrepo del profesor Erkoreka en cuanto a su repro-
che de incongruencia al Tribunal Constitucional. Este se ha limitado, en
concordancia con su interpretacion de fondo acerca de la distribucion
competencial en la materia, a declarar que la calificacion de Bienes de
Interés Cultural es un requisito o instrumento para que puedan esos bie-
nes llegar a gozar de singular proteccion y watela, incluyendo dentro de
esa proteccion, como es logico, la de ser defendidos contra su exporta-
cion v su expoliacion en el caso en que ello sea necesario, pero distin-
guiendo esos supuestos especilicos de defensa (que pueden ser interpre-
tados como ha quedado explicado en el cuerpo de este discurso) del régi-
men derivado de su importancia cultural, que es algo mas amplio y “abar-
ca medidas de estricta proteccion y delensa junto con otras que no lo son
y tienen naturaleza juridica variada® (Fundamento juridico 10, antes cita-
do en nota 42 bis). Tampoco aclara ¢l profesor Erkoreka qué contenido
podrian tener unas normas de defensa del Patrimonio Historico Espanol
dictadas por el Estado que no comprendieran un verdadero sistema pro-
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tector del mismo, en prevencion de los dafios, pérdidas y deterioros que
pucdan ser producidos intencionadamenie, 1al como hace la propia Ley
del Patrimonio Histérico Espariol.

b W, nota 28 y 42 bis, para la prevalencia del Derecho estatal. La profesora

M* R. Alonso Ibdnez se pronuncia también en favor de la prevalencia del
Derecho estatal en materia de Patrimonio Histdorico, v. El Patvimonio
Histarico. Destino friblico y valor cultural, op. cit. pigs. 54-86 y 93,

4 ] M. Alegre Avila, op. cit., tomo 11, pags. 759-773, en las que realiza un por-

4

menorizado anilisis critico de la Sentencia 17/1991 del Tribunal
Constitucional, especialmente en lo referente a la competencia de decla-
racion de Bienes de Interés Cultaral por las Comunidades Autdnomas.

J- M. Alegre Avila, ofr. dit., tomo [1, pig. 784 es de la misma opinion, consi-

derando que corresponde al Estado «el gjercicio de las potestades ... deri-
vadas del titulo “expoliacién” (articulo 4, PHE) especialmente como
cobertura genérica de las intervenciones estatales que sean necesarias,
por via de subrogacién, para garantizar la integridad del Pawrimonio
Histérico Espanol (asi, por ejemplo, para incoar, instruir y resolver los
procedimientos de declaracion de Bien de Interés Culwural). V. también
C. Barrcro Rodriguez, La organizaciin administrativa de las Bellas Artes.
Unas reflexiones de futuro, 1996, ejemplar mecanografiado, que he podido
consultar gracias a la amabilidad de su autora, pag. 6.

#bis 1M, Alegre Avila, op. cit., tomo II, pag. 771-772,

47

44

19

50

Sentencia 17/1991, del Tribunal Constitucional, Fundamento juridico 10.
Ibid., Fundamento juridico 7. El subrayado del texto es mio.
Ibid., Fundamento juridico 12,

Ibid., Fundamento juridico 12.

ki Fg, desde luego, discutible que la competencia del Estado para la forma-

cion del Inventario General de Bienes Muebles del Patrimonio Histérico
Espaniol y para la confeccion del Censo del Patrimonio Documental, asi
como para la inclusion de bienes del Patrimonio Documental y Bibliogra-
fico de singular relevancia en el “listin” o seccidn especial del Inventario
General haya tenido que restringirse en el Real Decreto 64/1994, de 21
de enero, que modifictd, adaptindolo a la Sentencia 17/1991 del Tri-
bunal Constitucional, el Real Decreto 111,/1986, de 10 de enero, de desa-
rrollo parcial de la Ley 16/ 1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico
Espaiiol, hasta el punto de no mencionar en su articulo 2% la posibilidad
de hacer uso de esos insirumentos como remedios contra la expoliacidn,
No obstante, en la redaccion del articulo 57 his, 2 del mismo Real
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Decreto podria entenderse incluida la posibilidad de su utilizacion, cuan-
do dice que “el Ministerio de Cultura (hoy de Educacion y Cultura) ...
puede declarar por Orden Ministerial la situacidon en que se encuentra el
bien citado y las medidas conducendes a evitar su expoliaciin”, sin determinar
cuiles son éstas,

El articulo 6" b) de la Ley 16/1985, conforme al Fundamento juridi-
co 10 de la referida Sentencia 17/1991, ampara desde luego la utizacion
de la declaracion de Bienes de Interés Cultural como medida contra la
expoliacion. Lo mismo sucede con la inclusion de bienes en el Inventario
General, conforme al Fundamento juridico 12 de la misma Sentencia,
que permite ademds su utilizaciéon por la Administracion del Estado
—ijunto con el Registro General de Bienes de Interés Cultural— como
mecanismos al servicio de la cultura y de la comunicacion cultural (art-
culo 149, 2). Ello no implica, desde luego, que en la formacién de dichos
Registros e Instrumentos no haya de tenerse en cuenta la declaracion o
inclusidn de bienes realizada por la Comunidad Auténoma competente,
sino finicamente la necesidad de que la Administracion del Estado cuen-
te con estos instrumentos, para usarlos en virtud de los articulos 149, 1,
28, y 2 de la Constitucién, como, por otra parte, reconocen —aungue sin
mencionar estos preceptos— los articulos 21, 1 y 28 del Real Decreto
111/1986 en su version actual.

Es evidente que en la Sentencia 17/1991 se reconocen dos funciones
distintas en relacion con estos instrumentos: por una parte, son medios
de defensa contra la expoliacién y la exportacion; por otra, son mecanis-
mos al servicio de la cultura y de la comunicacion cultural. Como medios
de defensa contra la expoliacion aquéllos pueden ser usados por la
Administracion estatal cuando proceda, mediante una actuacion subsi-
diaria de la de las Comunidades Auténomas, aunque previa a la protec-
citn efectiva de los bienes, que vendra determinada por ella. En cambio,
como instrumentos al servicio de la cultura y de la comunicacién cul-
ral se utilizarin permanentemente, una vez producida la declaracién de
Bienes de Interés Cultural —con su incorporacidn al Regisiro General—
o la inclusion de los bienes muebles correspondientes en el Inventario
General de Bienes Muebles del Patrimonio Histérico Espanol.

5i se admite que estos instrumentos estan, en todo caso, en manos de
la Administracién del Estado para la defensa del Patrimonio Historico
Espafiol contra la exportacion y la expoliacion —como se desprende de
la Sentencia 17/1991— desaparece la aparente contradiccion entre el
reconocimiento de la competencia estatal sobre el Inventario General de
Bienes Mucbles del Parimonio Historico Espanol y el Censo y Catilogo
del Patrimonio Documental y Bibliogrifico y el de la competencia auto-
némica para la declaracion de Bienes de Interés Cultural en circunstan-
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cias distintas de las amenazas o peligros de expoliacion. Ello es asi por
cuanto, de un lado, las Comunidades pueden formar su Inventario de
Bienes Muebles y su Catdlogo y Censo del Patrimonio Documental y, por
otro, los bienes declarados de Interés Cultural o incluidos por ellas en
dicho Inventario pueden pasar, a su vez, al Registro General y al
Inventario General mantenidos por la Administracion del Estado, la cual,
en o caso, puede recurrir a la declaraciéon de Bienes de Interés
Culral como medida de defensa contra la expoliacion.

Lo antedicho debe ponerse en conexion también con lo expuesto en
la nota 44,

51 V. nota 42 bis para la distincién entre la normativa de proteccidn y defen-
sa del Patrimonio Historico contra la expoliacion en sentido estricto, y la
normativa conexa con ella de proteccion y conservacion y de fomento de
la difusidn, acceso y enriquecimiento del Patrimonio Histdrico.

B obs A Sentencia 1031988, de 8 de junio, del Tribunal Constitucional,
Fundamento juridico 4.

¥ La posibilidad de aplicar la téenica de la ley marco en este campo va fue
avanzada por el profesor Munoez Machado en su Informe de 1982 a la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Cultura sobre “La distribu-
cidn de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en
materia de cultura™ (no publicado), en cuya pagina 94 sefala: “serd nor-
mal que el Estado dicte leyes basicas o que fijen principios a desarrollar
ulteriormente por las Comunidades Autdnomas. También que puedan
aprobarse leyes de armonizacion (articulo 150.3) con la finalidad de sen-
tar principios uniformes, etc. La idea es, pues, que, aun reconociéndose
constitucionalmente la posibilidad de que las Comunidades Auténomas
cuenten con un ordenamiento juridico propio, las reglas de derecho
positivo que han de integrarlo estin profundamente imbricadas con las
del ordenamiento juridico estatal general; ¢l ordenamiento general se
forma en base a la conjuncién de los productos normativos del Estado y
de las Comunidades Auténomas”, Para el posible contenido de las leyes
marco, v., entre la bibliografia existente, sobre todo E. Garcia de Enterria
y T. R. Fernander, Curso de Derecho Administrative, ofr. eit., tomo II1, Pégs.'.
347-348; |. M?* Gil-Robles, Control y Autonomias, Madrid, 1986, pigs. 69-75;
5. Munoz Machado, Derecho niblico de las Comunidades Autdinomas, op. dt.,
pags. 462-468; R. Entrena Cuesta, Comentarios a la Constitucion, obra colec-
tiva dirigida por F. Garrido Falla, Madrid, 1980, pags. 1629-1632; L.
Tolivar Alas, El control del Estado sobre las Comunidades Auténomas, Madrid,
1981, pags. 190-200; E. Angulo Rodriguez, “Control de constitucionali-
dad y legislacion delegada”, en El Tribunal Constitucional, Madrid 1981,
pag. 2666; A, Pérez de Arminin, “Algunas cuestiones sobre la naralera

122



y contenido de la leyes previstas en los apartados 1y 3 del articulo 150 de
la Constitucion y su relacion con los Estatutos de Autonomia” en
Organizacion territorial del Estado (Comunidades Auténontas), Madrid, 1984,
tomo IV, pigs. 2611 y ss.; y E. Recoder de Casso, La legislaciin delegada, en
La Constitucion espaiiola ¥ las fuentes del Derecho, Madrid, 1979, pag. 1682,

5 V. F. Tomds y Valiente, FI reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Ed. Tecnos, Madrid, 1988, pag. 121.

54 Fl articulo 132, 3 de la Constitucion, redactado sobre la base de una
enmienda del senador Sr. Chueca Goitia aprobada por el Senado, con un
texto aprobado finalmente por la Comision Mixta Congreso-Senado,
diferencia, comeo es sabido, la regulacion legal del Parrimonio del Estado
y la del Parrimonio Nacional, que se mantiene como un conjunto de bienes
del Estado, con administracion separada de la del Patrimonio del Estado
y encomendada a su Consejo de Administracion, que se hallan afectados
al uso y servicio del Rey y de los miembros de la Familia Real para el ¢jer-
cicio de la alta representacion que la Constitucion y las leyes les atribu-
yen (articulo 2¢ de la Ley 23/1982, de 16 de junio, del Paurimonio
Nacional, modificada por la Ley 21,/1986, de 23 de diciembre). En lo que
sta compatible con este fin, podrin ser también usados con finalidades
culurales, cientificas ¥ docentes {(articule 3% de dicha ley). En el
Patrimonio Nacional se integran, asimismo, los derechos v cargas de
Patronato sobre las Fundaciones y Reales Patronatos a que se refiere el
articulo 5% de la Ley 23,/1982, de 16 de junio. V. adems de las obras ya
clasicas de F. Cos-Gayon, Historia juridica del Pafrimonio Real, Madrid,
1881, y de L. Lopez Rodd, Ef Patrimonio Nadenal, Madrid, 1954 para la
historia del Patrimonio, los trabajos de M. Bassols Coma, “Institnciones
administrativas al servicio de la Corona: Dotacion , Casa de 5. M. el Rey
y Patrimonio Nacional®, en el libro colectivo La Corona y ln Monarquia
Parlamentaria en la Constitucion de 1978, dirigido por P. Lucas Verdn,
Madrid, 1983, pags. 151 yss.; L E. de Arcenegui, “El Patrimonio MNacional.
Naturaleza y régimen juridico”, en Estudios sobre la Constituciin espariola.
Homenaje al Profesor Eduarde Gareia de Enierria, op. dt., tomo V, pags. 3905-
3915,

5V, notas 20, 21 v 22 sobre la tramitacion de la enmienda n® 353 del sena-
dor Sr. Sinchez Agesta en las Cortes Constituyentes.

ssbis Asi lo reconoce expresamente la Sentencia 103/1988 sobre la Ley anda-
luza de Archivos en su Fundamento juridico 4.

% Y. ademds de las comentadas Sentencias 49,/1984, 103/1988, 17/1991 v
109,/ 1996, las Sentencias 157/ 1985 y 106/ 1987 wodas ellas del Tribunal
Constitucional,

123



1 Se ha discutido mucho doctrinalmente sobre la posibilidad de que los
Estatutos de Autonomia, como leyes orginicas que son, pudieran por si
mismos servir, de acuerdo con el articulo 150, 2 de la Constituci6n, para
la transferencia o delegacion a las Comunidades Auténomas de faculta-
des correspondientes a materias de titularidad estatal que, por su propia
naturaleza, sean susceptibles de wansferencia o delegacion, establecien-
do la transferencia correspondicnte de medios financieros y las formas
de control que se reserve el Estado. V. entre owros, E. Garcia de Enterria
¥ 'I. R. Fernindez, Cunso de Derecho Administrativo, ap. eit. tomo 1, pags. 348-
350, los cuales se oponen a la confusion de las leyes orginicas previstas
en el articulo 150, 2 con los Estatutos de Autonomia. En el mismo sent-
do, M. Bassols Coma y ]J. M. Serrano Alberca, "El articulo 149 de la
Constitucién en relacion con el articulo 150, 2: andlisis de la delegacion
en materia de las competencias estatales exclusivas®, Revista de
Administraciin Priblica, nimero 97. V. también ]. M* Gil-Robles, Control y
Autonomias, op. dt. pigs. 75-83; E. Aja Fernindez y J. Tornos Mas, “La ley
organica de transferencia o delegacion del articulo 150, 2 de 1a CE™, en
Documentacion Administrativa, nim. 232-233 (octbre 199%-marzo 1993),
pags. 1835-196; 5. Muioz Machado, Deecho priblico de las Comunidades
Autinomas, op. et tomo I, pigs. 301-302, quien sostiene ambién que el
articulo 17, 4 del Estatuto andaluz tendrd que interpretarse en el sentido
querido por el articulo 149, 1, 28 de la Constitucion, es decir, permitien-
do al Estado reservarse la ejecucién en materia de museos, archivos ¥
bibliotecas cuando lo estime oportuno (pag. 593).

* Owo tanto puede decirse de las restantes Comunidades Awdnomas,
Confrontense para ello los correspondientes articulos de los Estatutos de
Autonomia: los articulos 10 y 20 del Estatuto para el Pais Vasco y 27 y 18 del
Estatuto para Galicia no prevén siquiera la ransferencia de la gestion de los
museos, archivos y bibliotecas de titularidad estatal, en el caso gallego se
hizo la transferencia mediante los Convenios de 5 de diciembre de 1989 (¢l
Anexo del Convenio de Muscos, fue modificado por Convenio de 4 de
noviembre de 1994) entre ¢l Ministerio de Cultura y la Comunidad
Auténoma sobre gestion de bibliotecas, museos y archivos de titulari-
dad estatal, amparindose en una aplicacién directa del articulo 149, 1, 28,
interpretindolo de forma que permita la ransferencia sin necesidad de
previsidn estatutaria al efecto; los restantes Estatutos de Autonomia, salve el
de Andalucia, prevén la transferencia de la gestion, como competencia
meramente ejecutiva, de los museos, archivos y bibliotecas de tirularidad
estatal, cuya ejecucion no se reserve el Estado, mediante convenios de ges
tion {cfr. art. 12, 8 Estatuto para Asturias; art, 24, 6 Estatuto para Cantabria;
art. 1), Uno, 6 Estatuto para la Rioja; art. 12, Uno, 7 Estatuto para la Region

124



de Murcia; art. 37, Uno, 7 Estatuto de Aragdn; art. 33, 6 Estatuto de Castilla-
La Mancha; art, 33 b) Estatuto de Canarias; art. 9, 8 Estatuto de Extremna-
dura; art. 12, 9 Estamito para las Islas Baleares; art. 28, 7 Estatuto de la
Comunidad de Madrid; art. 28, 6 Estatuto de Castilla v Ledn); en el caso
del Estamto de la Comunidad Valenciana {art. 33, Seis) se prevé simple-
mente la ransferencia de la gestidn, como competencia de ejecucion de la
legislacidn del Estado, de los museos, archivos y bibliotecas de titulandad
estatal, cuya ejecucion no se reserve el Estado. La ley orginica de
Reintegracion v Amcjoramiento del Régimen Foral de Navarra en su art.
58, 1 prevé también simplemente la ransferencia de la gestion de los mu-
seos, archivos y hibliotecas de titularidad estatal, cuya gjecucion no se reser-
ve el Estado. V. también, en general, para esta cuestion, S. Munoz Machado,
Devecho fniblico de las Comunidades Auténomas, op. al., tomo I, pags. 591-594,

st bis W, para la aplicacion del articulo 149, 2, Nota 40 bis.

58 Y, F. Sainz Moreno, “Secreto e informacion en el Derecho publico”, en
Estudios sobre la Constitucion espariola. Homenaje al Profeser Eduardo Garcia
de Enterria, of. ct., tomo [II, pig. 2946 y bis, donde sehala acertada-
mente que “la reserva de ley en materia de archivos atribuye al Estado
la regulacidn de los archivos de titularidad estatal (art, 149, 1, 28) ya
las Comunidades Autdonomas la de los demis archivos situados en sus
territorios ¥y en los términos que resulten de sus Estatutos de
Autonomia. Sin embargo, las leyes de las Comunidades Autdnomas ten-
drin que respetar los limites de acceso a los archivos establecidos por
la legislacion del Estado en el ejercicio de su competencia, para regular
lo que concierne a la intimidad de las personas {(art. 18 CE}, la averi-
guacion de los delitos (art. 149, 1, 5} y la defensa y la seguridad (art.
149, 1, 5y 29)7, (pags. 2948-2049). En ¢l mismo trabajo, este autor ana-
liza brevemente el contenido de las distintas leyes antondmicas de
archivos publicadas hasta 1991 (ley andaluza 3/1984, de 9 de enero, de
Archivos; ley catalana 6/1985, de 26 de abril, de Archivos; ley aragone-
sa B,/1986, de 28 de noviembre, de Archivos), destacando la diferencia
que existe entre el tratamiento de los registros ¥ de los archivos y, den-
ro de éstos, los problemas de la seleccion, expurgo y eliminacion de
documentos, que tienen distinto tratamiento en el art. 58 de la Ley del
Patrimonio Histdrico Estanol y en las leyes autonomicas, salve en la de
la Comunidad Auténoma de Aragdn, cuyo articulo 4 se coordina con
aquél.

8  Para un examen general de los problemas de la vigente legislacion espa-
fola en materia de archivos v. A, Sancher Blanco, “El sistema de archivos:
de las referencias historico-culturales a las bases de las Administraciones
publicas™, en Cruites. Revista espariola de Devecho Adminisirativo (julio-sep-
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tiembre 19907, Asimismo, para el derecho de acceso de los ciudadanos a
Ios archivos y registros administrativos en general, v. L. A. Poned Sinchez,
El derecho de acceso de fos dudadanos a los archives y registros administrativos,
Madrid, 1989, capitulos 1L, 1T, IV, V ¥ VI; y ]. F. Mestre Desgado, Ef deve-
cho de acceso a las archives y registros administrativos (andlisis del articule 105
B de la Constitucion, Madrid, 1993,

81 Con posterioridad a las leyes autonomicas citadas en la nota 59 se han dicta-
do las siguientes leyes autondmicas en materia de archivos, Ley 4,/1994, de
24 de mayo, de Archivos y Parrimonio Documental de la Rioja; Ley 6,/1990,
de 11 de abril, de Archivos v Patrimonio Documental de la Region de
Murcia; Ley 5/1990, de 22 de febrero, de Patrimonio Documental y
Archivos de Canarias; Ley 4/1993, de 21 de abril, de Archivos v Patrimonio
Documental de la Comunidad de Madrid; Ley 6,/1991, de 19 de abril, de
Archivos y Patrimonio Documental de Castilla y Ledn,

V. la critica al mantenimiento a ultranza de la disociacién entre amhbas cla-
ses de archivos, particularmente grave en el caso del Archive General de
la Administracidn del Estado, en el trabajo de A. Sancher Blanco citado
en la nota 60. Entiendo, no obstante, que el articulo 37 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas v del Procedimiento
Administrativo Comiin es aplicable a dicho Archive General, por conser-
var documentacion con una cierta validez administrativa, pese a su caric-
ter histérico y a su escasa o muy rara utilizacion por la Administracian,
de acuerdo con el Decreto 314/1969, de 8 de mayo. Lo mismo ocurre
con la documentaciéon administrativa conservada en los Archivos
Histéricos Provinciales. No obstante, todo ello deberia regularse de
nuevo con detalle, superando la contradiccion existente actualmente
entre el articulo 57 de la Ley del Patrimonio Histérico Espaiiol y el refe-
rido articulo 37 de la Ley de Régimen Juridico de las Administiraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrative Comiin,

& ¥, . G da Silva Ochoa, “Derechos de los ciudadanos, con especial refe-
rencia a lenguas y acceso a registros (articulos 35 a 40)7, en
Administraciones Piblicas y Cindadanos (Estudia sistendtico de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Priblicas v del
Procedimients Administrative Comin), obra colectiva coordinada por B.
Pendis Gareia, Barcelona, 1993, pigs. 318-344; y F. Benitez de Lugo y
Guillén, El Patrimonio Cultural Espariol. Aspeetos juridicos, administrativos y
Sfiscales. Incentivos en la Ley de Fundaciones, op. cit., pig. 440

i ]. C. da Silva Ochoa, “Derechos de los ciudadanos, con especial referencia
a lenguas y acceso a registros (articulos 35 a 40)7, en Administradones
Poiblieas ¥ Ciudadanos (Estudio sistemitico de ln Ley 30/1992, de 26 de nouten-
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e, de Régimen Juridico de lns Administraciones Priblicas y del Procedimiento
Admindstrativo Comin, of. dl., pag. 3149,

& Cfr. articulo 37, 2 v 6 g) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrative Comiin, en relacion con el articulo 57, 1 ¢} de la Ley
16,1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histdrico Espanol, y las distintas
leyes autondmicas reguladoras de los Archivos y del Patrimonio
Documental citadas en las notas 59 y 61, No hay que olvidar tampoco la
aplicacién en el campo archivistico de la Ley de Secretos Oficiales de 5
de abril de 1968, aun vigente.

¥ Cfr, articulos 13, 2, y 60 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Historico Espariol. El articulo 62 de la misma ley establece, aunque solo
para los museos, archivos y bibliotecas de titularidad estatal, que la
Administracion del Estado garantzari el acceso a los mismos de todos los
cindadanos espanoles, “sin perjuicio de las restricciones que, por razon
de la conservacion de los bienes en ellos custodiados o de la funcion de
la propia institucion, puedan establecerse”™.

En mi opinién, las restricciones por motivos de conservacion, tal
como ha quedado dicho, pueden ser reguladas por el Estado en virtue
del articulo 149, 1, 28 de la Constitucion para todos los museos, archivos
y bibliotecas que no sean de su titularidad, debiendo ser respetadas por
las correspondientes legislaciones autondmicas, las cuales, por otra
parte, podrin imponer por si mismas restricciones por razon de la fun-
cién de las propias instituciones, siempre y cuando s ajusten a las con-
diciones minimas de acceso a las mismas establecidas por el Estado al
amparo del articulo 149, 1, 1 de la Constitucion. No obstante, el profesor
Da Silva Ochoa, en “Derechos de los cindadanos, con especial referencia
a lenguas y acceso a registros (articulos 35 a 40) ™, dentro de la obra colec-
tiva Administraciones Piblicas v Ciudadanos (Estudio sistemdtico de la Ley
3041992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminisiraciones
Puiblicas y del Procedimiento Administrative Comain), ap. cit., pag. 333, ha sena-
lado acertadamente: “es también responsabilidad de la Administracion
allegar los medios necesarios para evitar que el riesgo de deterioro que
sea salvable se convierta en un obsticulo para el acceso a esta informa-
cion”, v citando a L. Seco Campos, “El derecho de acceso a la documen-
tacién: problemas juridicos y pricticos”, Boletin de la ANABAD, nmiim., 34,
1991, anade las siguientes palabras de este Gltimo: “las restricciones al
libre acceso basadas en el posible deterioro de la documentacion origi-
nal s6lo deberian estar justificadas si se limitan a los casos que no tengan
ninguna solucién técnica, que normalmente son muy pocos” (pag. 66).
Por descontado, cabe que se establezcan por ¢l Estado condiciones hisi-
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cas de acceso que contengan exigencias tales como la de obtener previa-
mente una acreditacién como investigador. Si se establecen con cardcter
general, ello no supondria crear situaciones de desigualdad contrarias a
lo previsto en el articulo 14, de la Constitueién v, si, en cambio, hacer uso
de la competencia establecida en su articulo 149, 1, 1.

& 5. Munoz Machado asi lo reconoce en Derecho piblico de las Comunidades

57 b

Auténomas, op. di., tomo 1, pig. 592 cuande dice: “teniendo el Estado
competencias generales en materia de cultura, segin hemos justificada,
de acuerdo con el articulo 149, 2, es palmario que precisard un apoyo ins-
rumental y servicial que, eventualmente, puede requerir el manteni-
miento del control directo de algunos establecimientos”, anadiendo a
continuacidn que “encerrando alguno de estos establecimientos un
depdsito cultural de enorme trascendencia, son un patrimonio de la cul-
tura espafiola de todos los tiempos que rebasa con creces el ambito de
interés de las Comunidades Auténomas (articulo 137) y son un instru-
mento clave de comunicacion cultural (articulo 149, 2) no sélo nacional,
sino internacional (articulo 149, 1, 3), wodo lo cual puede exigir, si no
una reserva absoluta, si una participacién en las tareas de gestion por
parte del Estado”

La expresion “titularidad”, usada también en el articulo 46 de la Cons
titucion, posee en este Gltimo precepto el mismo significado de titlaridad
dominical que en el articulo 149, 1, 28, En ambos casos se refiere al
Patrimonio Histdrico —en el primero, a los bienes integrantes del mismo,
cuya conservacion y enriquecimiento serd garantizada por los Poderes
publicos “cualquiera que sea su régimen juridico y su titnlaridad™; en el
segundo, a la titularidad estatal de los museos, archivos y bibliotecas—, El
articulo 45 de la Constitucion de 1931, antecedente directo del articulo 46
de la de 1978, comienza asi: “Toda la riqueza artistica e histérica del pais,
sea quicn fuere su duefio, constituye tesoro culral de la Nacién...” Como
puede observarse, la expresion “sea quien fuere su duefio” ha sido susti-
tuida en la Constilucion vigente por “cualquiera que sea.su titularidad™.
Con anterioridad a la Constitucion de 1931, ¢l Real Decreto-ley de 9 de
agosto de 1926, en su articulo vigésimo cuarto, al definir la riqueza artist-
ca e histdrica mohiliaria que se sometia a sus disposiciones, ya utilizaba la
expresion “rualesquicra que sea su propietario, materia y forma”,

% Intervencion del senador Sr. Sinchez Agesta en el Pleno del Senado el

dia 3 de octubre de 1978, en defensa de su voto particular n® 451, pro-
poniendo el texio que luego seria articulo 149, 1, 28 de la Constitucion,
con modificaciones introducidas por la Comision Mixta Congreso-
Senado, v. Constitucion Espariola, Trabajos parlamentarios, op. cit., tomo IV,
pégs. 48904892,
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8 V. Dictamen de la Direccion General del Servicio Juridico del Estado de 5

de junio de 1991 (ponente M. Goded y Miranda) sobre los archivos,
bibliotecas y museos universitarios, reproducido en F. Benitez de Lugo y
Guillén, EIl Patrinonio Cultwral Espaniol. Aspectos juridicos, administratives y
fiscales. Incentivos en la .{zy de Fundaciones, op. dt., pags. 502512, en donde
se afirma el mantenimiento de la competencia estatal sobre dichos cen-
tros, sin perjuicio de su gestion por las respectivas Universidades, con-
forme al articulo 53, 2 de la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de
Reforma Universitaria.

8. Muiioz Machado, Derecho piblico de las Comunidades Autonomas, op, dt.,

tomo I, pig. 593, asi lo reconoce al decir: “la amplitud de las competen-
cias normativas que el Estado retiene sobre esta materia le permiten inci-
dir sobre el contenido de las tareas de gestion en todo caso. Y, ademas,
las exigencias de la comunicacién cultural y la suprarregionalidad de los
intereses en juego, obligan a wiilizar técnicas cooperativas en la gestion
de los centros referidos”™

Los distintos Convenios de transferencia de la gestion de los Museos,
Archivos y Bibliotecas de titularidad estatal se sitian en la misma linea,
incorporando a su texto técnicas de cooperacion entre las dos
Administraciones y reservando algunas facultades concretas en ¢l terre-
na ejecutive a la Administracion estatal. Sobre estos Convenios, sobre
todo en materia de personal, ha tenido repercusion la aplicacion de la
normativa estatal en materia de funcion piblica con relevancia autoné-
mica (senaladamente la Ley 1271985, de 14 de ocwubre, del Proceso
Autondmico y la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la refor-
ma de la Funcién Piblica, sobre todo sus articulos 11 y 12). La relacidn
de los Convenios de gestion acordados por la Administracion del Estado
y las Comunidades Auténomas en materia de museos, archivos y biblio-
tecas de titularidad estatal se contiene en el volumen Cooperacion y coordi-
naciin ewltural, publicado por la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Cultura, Madrid, 19495,

I Para una descripcion general de los Archivos estatales espafioles, v. R. de

71 his

Andrés Diaz, “El Estado: Documentos y Archivos™, y P. Rubio Merino, “La
Iglesia: Documentos y Archivos®, ambos en Encclapedia de Historia de
Espaia, dirigida por M. Artola, ap. et tomo 7, pigs. 87-145y 219-228, res-
pectivamente. Sobre las bibliotecas, v. en la misma obra, H. Esteve Rey,
“Las Bibliotecas”, pags. 444-460 y M. Sinchez Mariana, “Las colecciones
de manuscritos”, pigs. 460-473,

La mayor parte de los museos de titularidad estatal dependientes del
Ministerio de Cultura en la actualidad —tanto directamente como trans-
feridos en gestion a las correspondientes Comunidades Auténomas—
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tiene su origen en la labor de las Juntas creadas en 18351836, como con-
secuencia de la Desamortizacion, o de las Comisiones Provinciales de
Monumentos, que las sustituyeron a partir de 1844 ({v. C. Sanz Pastor y
Fernandez de Piérola, Museos y colecciones de Fspaiia, Madrid, 1990, donde
pueden confrontarse los datos correspondientes a cada uno de los
Muscos de dtularidad estatal).

V. L. Ordieres Diez, Historia de la Restauraciin Monumental en Esparia (1835
1936), ap. cit., pag. 46. Esta obra dedica una parte sustancial al examen y
anilisis de la labor de las Comisiones Provinciales vy Central de
Monumentos Histdricos y Artisticos a lo largo de todo el periodo estudia-
do en sus capitulos [ (pags. 45 y ss.) y Il (pdgs. 63:94), publicando ademis
un interesantisimo apéndice documental (pags. 217-476) sobre las conse-
cuencias de la Desamortizacion de Mendizibal segiin el Diccionario
Geografico-Historico-Estadistico de Pascual Madog, asi como la relacion de
los Arquitectos diocesanos y Juntas Diocesanas, de los miembros y trabajos
de las Comisiones de Monumentos y de los informes de la Real Academia
de la Historia para la declaracion de Monumentos Nacionales.

- En Tarragona, por ejemplo, la Sociedad Arqueologica Tarraconense colabo-
i en el periodo 18441845 con la Comision Provincial de Monumentos en
la investigacion de la existencia de restos argueolégicos v en la formacidn
en 1849 del actual Museo Nacional A.rqueul{:gim de Tarmagona, constitui-
do mediante la fusion de los fondos reunidos por la Comision Provincial,
con la ayuda de la mencionada Seciedad Arqueoligica, y de las colecciones
de objetos arqueolégicos creadas por los micmbros de la Sociedad
Econdmica de Amigos del Pais, que desde 1844 estaban bajo la custodia de
ka Comision Provincial, V. [ Ordieres Diez, Historia de la Restauraciin
Menumental en Espatia (1835-1936), op. di., pig. 78, y C. Sanz-Pastor y
Fernindez de Piérola, Muses y coleeciones de Espania, op. of., pags. 535 y 536,

M Escrito dirigido por la Comision Central de Monumentos al Ministro de
Fomento, sobre el deslinde de competencias de las Academias provincia-
les y de las Comisiones provinciales de Monumentos, fechado en Madrid
a 18 de marzo de 1854 (Archivo de la Real Academia de Bellas Artes de
San Fernando 2-55/1}, reproducido por I Ordieres Diez, en Flistoria de
la Restavracion Monumenial en Espatia (1835-1936), op. cit., pags. 234-236,
V. también, en la misma obra, pags. 245 y 246, la Memoria de la Comision
Central sobre su actuacion y la de las Comisiones Provinciales de
Monumenios desde el ano 1846 hasta 1855 (Archivo de la Real Academia
de Bellas Artes de San Fernando 2-55/1).

A pesar de los abundantes trabajos sobre la Desamortizacion existentes en
nuestra historiografia contemporines falta una obra de sintesis que ana-
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lice y explique ¢n conjunto y con el suficiente detalle el proceso y las con-
secuencias de la aplicacion practica de la legislacion desamortizadora
sobre lo que hoy se denomina Pawrimonio Histérico de Espana. V. espe-
cificamente, para la Desamortizacidn eclesidstica en Espana y su relacién
con la conservacion del Patrimonio Historico, 1. Ordieres Diex, Hisioria
de la Restauracidn Monumental en Espasia (1835-1936), op. ., asi como M,
Gongzilez Ruiz, “Vicisitudes de la propiedad eclesidstica en Espana duran-
te el sigho x1x”, Revista Espasiola de Devecho Candnico, tomo [, niim, 2, 1946,
pags. 383-424; S, Alvarez-Gendin y Blanco, “El despojo del Parrimonio
eclesidstico por las leyes desamortizadoras”, Anales de fo Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas, VIII, 1956, pags. 117-168; . A, Gaya Nurio La
arquitectura espariola en sus monwmentos desaparecidos, Madrid, 1961; F,
Simon Segura, La Desamortizaciin espariola del siglo xrx, Madrid, 1978, y
Contribueidn al estudio de la Desamoriizacion en Esparia. La Desamortizacion de
Mendzibal en la frovinda de Madrid, Madrid, 1969; JJ. Martin Gongzilez,
“Problemitica de la Desamortizacion en el Arte Espanol”, Actas del {7
Congreso Esprariol de Historia del Arie, Valladolid, 1978, pags. 15-29; |. Porres
Martin-Cleto, La desamortizacidn del siglo XX en Toleds, 1965; G. Rueda
Hernanz, La desamortizaciin de Mendizibal en Valladolid (1836-1853), con
prologo de 1. M. Enciso Recio, “La desamortizacion v Valladolid”,
Valladolid, 1980; el Diccionario Geogrifico-Histdrico-Estadistico de Espaiia y sus
posesiones de Ultramar, de P. Madoz e Ibanez, Madrid, 1845-1850, 16 vol.; ].
M. Antequera, La Desamortizacidn eclesidstica considerada en sus diferentes
aspeclos y relaciones, Madrid, 1885; P. de Madrazo, “Demolicion de
Conventos”, El Artista, 1Il, pdgs. 97-100; J. M. Merino de Ciceres,
Fatrimonio Monumental Espariol Exiliado, 1* parte, Koiné, n® 3, 1986, pigs.
49-58, ¢ id. 2" parte, n" 4, pags. 49-58; |. M. Cuenca Toribio, La iglesia espa-
fiola ante la revolucion liberal, Madrid, 1961; F. Tomis y Valiente, Ef mareo
pofitico de la desamortizacion en Espasia, Barcelona, 1977 (3' edicidn);
“Recientes investigaciones sobre la desamortizacion: intento de sintesis”,
Moneda y Crédito, nam. 131, diciemhbre 1974, pigs, 95-160; y “La obra legis-
lativa y el desmantelamiento del Antiguo Régimen”, en La era isabelina y
el sexenio revolucionario (1834-1874), tomo XXXIV, pigs. 143193 de la
Hisioria de Espaia, fundada por Menéndez Pidal y continuada por |. M?
Jover Zamora; ]. Bello Voces, “La nacionalizacidn de los bienes de la igle-
sia: ocupacion y administracion (184518500, en Estudios de ln Hacienda:
de Ensenada a Mon, Madrid, 1984, pags. 35-51; C. Barquer Roviralta, Los
religiosos en Catafuria durante la primera mitad del siglo X1x, 4 vol., Barcelona
1915-1917; ]. Bassegoda, “Restauracion de Monumentos barceloneses
durante el siglo X1x", Boletin de Bellas Artes de Sevilla, 1979, pags. 121-132,
id. Historia de la restauraciin de Poblet, Barcelona, 1983; 5. |. Rovira i
Gomez, Desamortizacid dels bens de L'Esglesia a la Provincia de Tarragona,
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CS.1.C., 1979 |. M. Palencia Cerezo, Selenta atios de infervencidn en el
Patrimonio Histirico-Artistico Condobés (1835-1905). (La Comision de
Monumentos de Cirdoba en el sigho xrx), Cordoba, 1995; ]. M* de Areilza, “Un
centenario olvidado; las Comisiones de Monumentos del Reino”, Boletin
de la Real Sociedad Vascongada de Amigos del Pais, tomo 1, 1945, pags. 145-
152; R. del Arco vy Garay, Reseria de ln Comision provincial de Mornwmentos fiis-
tivicos y artisticos de Huesca (1844-1922), Huesca, 1923; M. de Assas, “TL
Sobre destruccidon de Monumentos”, El Renacimiento, 1847, pags, 81-82; ].
Amador de los Rios, Memaria comprensiva de los trabajos verificados por las
Comisiones de Monumentos Histiricos y Artisticos del Reino desde 1° de julio de
1844 hasta igual fecha de 1845 ..., Madnd, 1845,

7 Sobre el concepilo de “institucién constitucionalmente garantizada® en la
Constitucion espanola de 1978, trasposicion de la garantia institucional
de la doctrina alemana en sentido estricto, como concepto diferenciado
del contenido institucional de los derechos fundamentales, v. A. Gallego
Anabitarte, Derechos fundamentales y garantias constitucionales: andlisis doc-
trinal y furisprudencial (derecho a ln educacidn, autonemia local, opinidn fribli-
caj, Madrid, 1994, en particular cap. II, pags. 4560, cap. III, pags. 77-79,
cap. IV, pags. 84-85, cap. V, pdgs. 91-93, y conclusiones, pags. 261-271. En
el cap. II se trata acerca de los restantes estudios generales publicados
recientemente en Espana sobre la recepeion del concepto de garantia
institucional en nuestro ordenamiento: |. M. Bafo Ledn, “La distincion
entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucion
espaiiola”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 24, 1988, pags.
155 y ss,; P. Cruz Villalon, “Formacion y evolucion de los derechos fun-
damentales”™, en la misma Revista, nam. 25, 1989, pags. 35 y ss; | |-
Solozibal Echavarria, “La libertad de expresion desde la teoria de los
derechos fundamentales”, en la misma Revista, niim. 32, 1991, pags. 73y
s5.; A. Jiménez-Blanco, “Garantias institucionales y derechos fundamen-
tales en la Constitucion™, en Estudios sobre la Constitucion Espanola de 1978,
Homenaje al Profesor Eduardo Gareia de Enterria, op. ct,, tomo 1, pags. 635 y
ss., asi como sobre la obra que introdujo en Espana el concepto para la
caracterizacion de la autonomia local en nuestra Constitucion, de L.
Parcjo Alfonso, Garardia r'mmuéfmmiy antonomias lecales, Madrid, 1981.

7 AL Gallego Anabitarte, Derechos fundamentales y gavantias institucionales: and-
lisis doctrinal y jurisprudencial (derecho a la educacion, autonemia local, opinicn
priblica), op. cit, pigs. 79 y 266, citando a K. Stern, “Das Swarecht des
Busdesrepublik Deutschland”, 1988, tomo I11, pigs. 782-7491, v al comen-
tario de la ley fundamental de Bonn, Maunz-Dirig-Schole-Lerch-Papier-
Randelzhofer-Schmidi-Assmann-Grundgesetz Kommentar, de perma-
nente actualizacion, art. 5, 111, marginal 3 y marginal 132,
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W ]. Prieto de Pedro, Cultura, eulturas y Constitucicn, op. s, pags. 269-275.

™ El legislador estatal ha venido efectuando apoderamientos a la
Administracién para que por via reglamentaria se regulen los museos,
archivos y bibliotecas de titularidad estatal (cfr. articulos 61, 62,65y 66y
Disposiciones Transitorias Primera y Segunda de la Ley 16/1985, de 25
de junio, del Patrrimonio Histérico Espanol). En su Sentencia 17/1991, el
Tribunal Constitucional {Fundamento juridico 19) ha declarado expre-
samente la constitucionalidad de la Disposicion Transitoria Segunda de
dicha ley, que habilita al Gobierno para dictar el Reglamento de organi-
racidn, funcionamiento y personal de los Archivos, Bibliotecas y Museos
de timlaridad estatal, asi como de los servicios técnicos o docentes rela-
cionados con ellos. Hasta la fecha se han dictado el Reglamenio de
Musecas de titularidad estatal y del Sistema Espanol de Museos, aprobado
por el Real Decreto 628/1987, de 10 de abril, modificado por Real
Decreto 496/1994, de 17 de marzo, v el Reglamento de Bibliotecas
Piiblicas del Estado y del Sistema Espaiiol de Bibliowecas, aprobado por
Real Decreto 58271989, de 19 de mayo. En virtud de la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley del Patrimonio Historico Espanol perma-
necen vigentes, hasta que no se aprucben las normas reglamentarias
correspondientes, los Decretos de 22 de noviembre de 1901, por el que
se aprueba ¢l Reglamento de Archivos del Estado, de 12 de noviembre de
1931, sobre régimen y denominacion de los Archivos histdricos de pro-
wcolos e histdricos provinciales, de 24 de julio de 1947, sobre ordena-
cion de los Archivos y Bibliotecas y del Tesoro Historico-Documenial y
Bibliogrifico (la parte correspondiente a las Bibliotecas y al Patrimonio
Documental y Bibliogrifico se encuentra derogada por la Ley 16,1985, de
25 de junio, del Patrimonio Histérico Espanol y el Real Decreto 111/1986,
de 10 de enero, de desarrollo parcial de la misma, modificado por el Real
Decreto 64,1994, de 21 de enero, y por el citado Real Decreto 582/ 1989,
de 19 de mayo) v el Decreto 914/1969, de 8 de mayo, de creacion del
Archivo General de la Administracion Civil. Para la consulta y acceso a los
Archivos, v., ademas del artculo 57 de la ley 16,/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico Espanol, el articulo 37 de la ley 30,/1992, de 24 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin. El Proyecto de ley de Secretos
Oficiales, enviado por el Gobierno a las Cortes Generales, actualmente
en tramitacion, también afecta a esta Gltima cucstion,

8 V. Sentencia del Tribunal Constitucional 103/1988, de 8 de junio, Fun-
damento juridico 4, donde se afirma “los tiwlos 111y IV de la ley, al oa-
tar de la proteccién del parrimonio documental andaluz, del acceso al
mismo y de su difusion, establecen un conjunto de disposiciones referi-
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das, en diversos términos, a ese patrimonio documental y a les archivos
que lo conserven y custodien. $i esas referencias lo fueran también a los
archivos de titularidad estatal, en el sentido de llevar a cabo regulaciones
reservadas a la competencia legislativa del Estado, la ley rebasaria los
limites competenciales que los articulos 149, 1, 28 de la Constitucion y
13, 28 del Estatuto de Autonomia determinan en esta materia para la
Comunidad Auténoma. Por el contrario, si las disposiciones de la ley se
entendieran referidas dnicamente a los archivos de competencia de la
Comunidad Auténoma, no se habria taspasado, cvidentemente, ese
limite competencial”.

% A Gallego Anabitarte, “Derechos fundamentales y garantias institucio-
nales: andlisis doctrinal y jurisprudencial™ (Derecho a la educacidn, auto-
nomia local, opinidn piblica), op.cit., pig. 84. No obstante, el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 28,/ 1987, de 27 de febrero, en el recur-
so de inconstitucionalidad contra la Ley Organica de Autonomia
Universitaria, Fundamento juridico 4, como también ha seialado
Gallego Anabitarte, op. cit., pag. 121, considera que “la garantia institu-
cional también protege el “nicleo bisico de la institucién”, entendien-
do por tal —con remisién a la Sentencia 32/81, de 28 de julio— que la
autonomia sea preservada “en términos ‘recognoscibles’ para la ima-
gen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar”.
El Tribunal pues, correctamente de acuerdo con sus planteamientos,
establece una analogia entre el limite que tiene el legislador a la hora
de regular un derecho fundamental y el que tiene cuando existe una
garantia institucional, y concluye que lo que se protege con la garantia
institucional : “...no es sustancialmente distinto de lo protegido como
derecho fundamental®. Sin embargo, en la nota 22 de la misma pag.
121, Gallego Anabitarte muy agudamente puntualiza lo siguiente: “ef
‘contenido esencial’ 53.1 CE del devecho fundamental exige que la regulaciin de
ese derecho *sea recognoscible como derecho pevteneciente a un determinado tipo',
o ‘al tipo deserito’ (...Derecho Fundamental de huclga ... Sentencia 11/81,
i} y la garantia institucional exige que la institucion ‘se regule en términos
recognioscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada
tiempo y lugar’ (autonomia local ... Sentencia 32/81, Fundamento juri-
dico 3); una sustancial diferencia parece ser que en un caso, ¢l marco
de referencia es tedrico-abstracto ‘al determinado’ o ‘descrito tipo de
derecho’, y, en el otro (institucion) la referencia es socio-real *concien-
cia social sobre la imagen de esa institucion, vid. supra, IV, niim 3, nota
4, no parece que este difcrente marco de lo ‘recognoscible’ para los
derechos fundamentales y las garantias institucionales, se haya destaca-
do, quizi porque el Tribunal Constitucional no ha desarrollado esta
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parte. En algin caso, sin embargo, el Tribunal Constitucional parece
relacionar ambos conceptos, esto es, ‘el tipo descrito’ y ‘la conciencia
social’ (propiedad): ‘Pues, en efecto, ese dimensiin social de la propiedad
frivada, en cuanto instituciéon llamada a satisfacer necesidades colecti-
vas, &5 en todo conforme con la imagen que dé agquel derecho se ha formade la
sociedad contempordnea y, por ende, debe ser rechazada la idea de que la e
visidn legal de restricciones a las otrora tendencialmente ilimitadas facul-
tades de uso, disfrute, consumo y disposicién o la imposiciin de deberes
positivos al propietario, hagan irreconocible el derecho de propiedad como perte-
neciente al tipe constitucionalmente deserifo...' (Sentencia 37/87,
Fundamento juridico 2, Reforma Agraria Andaluza”™). (Los subrayados
500 Mios. )

Sentencia del Tribunal Constitucional 32/1981, de 28 de julio, recaida
en ¢l recurso de inconstitucionalidad sobre la ley catalana de transfe-
rencia de funciones de las Diputaciones a la Generalidad de Cataluna,
Fundamento juridico 3. (El subrayado del texto transcrito es mio.)

V. A. Gallego Anabitarte, Devechos fundamentales y garantias institucionales:
andlisis doctrinal y jurisprudencial (derecho a la educacion, autonomia local, ofi-
nion fiblica), op. ai., sobre todo los capitulos I IV y V.

Ibidem, pag. 99.

Ibidem, péags. 78 y 79, donde cita a Maunz-Dirig, Grundgesetz Kommen-
tar, op. cit. y la referencia de éstos a la opinion de C. Schmiu, creador del
concepto de garantia institucional en su Teoria de lo Constitucidén, y v. tra-
duccion espanola de F. Ayala, 2* edicion, Madrid, 1982, pags. 175177, y
a K. Stern, Das Steatrecht der Bundesrepublik Deutschland, op. dt., pag. T82-
791.

#bis Para el origen y evolucion histérica de estas instituciones v. la bibliogra-

fia resenada en las notas 71 y 71 bis.

suwer La desafectacion como museos, y la consiguiente transferencia a la Junta

de Andalucia como conjuntos arqueolégicos, de Medina Azahara, de la ne-
cropolis de Carmona y de las ruinas de [tilica, dispuesta por el articulo se-
gundo de la Orden del Ministerio de Cultura de 18 de mayo de 1994 (BOE
niam, 121, de 21 de mayo), para la reordenacion de los museos de tiwlari-
dad estatal adscritos al Ministerio de Cultura y ubicados en la Comunidad
Autonoma de Andalucia, vulnera, a mi juicio, el articulo 149, 1, 28 de la
Constitucion, por cuanto esos yacimientos arqueolbgicos, considerados
museos de acuerdo con los Estatutos del Consejo Internacional de Museos
(ICOM) de 1975 —que permiten en su articulo 4 b) concepruar como
tales a los yacimientos y monumentos arqueolégicos—, no habian perdido
en ningun momentoe st funcién cultural como instituciones museisticas,
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desde el punto de vista de la conservacion y de la difusion piblica de los
propios yacimientos y de los hallazgos, El texto de los Estatutos del [COM
de 1975 puede consultarse en G. H. Riviére, La Musenlogia, trad. espaniola
de A. Rodriguer Casal, Madrid, 1989, pags. 104-105.

En cvanto a la supresion de los Museos de Artes y Costumbres
Populares de Cdrdoba y Aracena, ordenada también por el articulo
segundo de dicha Orden, con la consiguiente incorporacion de sus colec-
ciones “a los museos que determinen los drganos competentes de la
administracion gestora”, estimo que solo puede considerarse ajustada al
articulo 149, 1, 28 de la Constitucion si los fondos son asign ados a otros
museos de titularidad estatal, sin perjuicio de que se hallen gestionados
por la Comunidad Aunténoma. Aun asi, es muy dudoso que la
Administracién del Estado pueda delegar en la Administracidn autond-
mica el gjercicio de su competencia de adscripcion de los fondos, a tenor
del indicado precepto constitucional. Ello queda corroborado en el ari-
culo 7 del Real Decreto 62071987, de 14 de abril, por el que s¢ aprueba
el Reglamento de los Museos de titularidad estatal y del Sistema Espariol
de Museos, al atribuirse la competencia de asignacion de fondos museis-
ticos de titularidad estatal a la propia Administracion del Estado, con
informe de la Junta Superior de Museos y audiencia de la Administracion
autondmica gestora, cuando se trate de bienes integrantes de las colec-
ciones de museos estatales con gestion transferida.

86 Por otra parte ¢l cambio de denominacién del Museo de Arte Hispa-
no-Musulmin, convertido en Museo de la Alhambra en virtud de dicha
Orden ministerial, se ha realizado modificando por una norma de rango
inferior el Decreto regulador de ese Museo, de 13 de diciembre de 1962
y ¢l Real Decreto 864,/ 1984, de 29 de febrero, de traspaso de competen-
cias del Fstado a la Junta de Andalucia en la materia, en gjecucion del
cual se formalizd el Convenio de 18 de octubre de 1984 para la wransfe-
rencia de su gestion.

El caso del Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia es, en efecto,
particularmente expresivo de como una institucion va transformandose
al compdas de las exigencias culturales de cada época sin perder su ima-
gen y significacion esencial como Museo, cambiando, sin embargo, su
denominacion y su organizacion y reordenando sus fondos.

El Musco de Arte Contemporineo creado por Real Decreto de 7 de
agosto de 1894 pasé a denominarse Museo de Arte Moderno por Real
Decreto de 25 de octubre de 1895, Este Museo recibid los fondos proce-
dentes de las Exposiciones Nacionales de Bellas Artes adquiridos desde
1872 por el Museo del Prado. Por Decreto de 9 de octubre de 1951 se
separaron los Muscos de Arte Moderno y de Arte Contemporineo,
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uniéndose de nuevo en virtud del Decreto de 21 de noviembre de 1968,
al crearse el Museo Espaniol de Arte Contemporineo. De las colecciones
adscritas a éste se separaron las correspondientes al siglo X1X —sin mis
precisiones—, que se asignaron al Museo del Prado por Orden
Ministerial de 27 de enero de 1971, Este dltimo Museo recibid en 1979 el
Retrato de Josette de Juan Gris, donado por el Sr. Douglas Cooper, en 1981
el Guernica, junto con las demis obras del denominado “legado Picasso™,
y posteriormente otras obras de Pablo Picasso y Juan Gris y de Joan Mird,
legadas unas por el Sr. Douglas Cooper en 1984 y donadas otras por Dia.
Filar Juncosa, vda. de Mird en 1986. En 1988 se cred el Musco Nacional
Centro de Arte Beina Sofia, mediante el Beal Decreto 535/ 1988, de 27
de mayo, v se le adscribieron en 1992 el Guernica y las obras del legado
de Picasso y de la donacidn Mird, A la vista de este hecho, se procedio a
reordenar las colecciones de los Museos del Prado y Centro de Arte
Reina Sofia por el Real Decreto 41071995, de 17 de marzo, que asignd al
segundo de ellos las obras de artistas nacidos en 1881 —fecha de naci-
miento de Pablo Picasso— junto con una serie de excepciones relativas a
artistas anteriores (v. para todo ello, A. Martinez-Novillo, Histora del
Musen Espasiol de Arte Contempordnes de Madrid, 1% parte, 18941951, v P
Esteban Leal, “La seccion de pintura: su historia y sus colecciones”, en
MEAC, Museo Espaiiol de Arte Contemporineo, eatdlogo, tomo 1, Madrid,
1983, pags. 5-16. V. también M. D. [iménez-Blanco, Arte ¥ Estado en la
Esparia del siglo xx, Madrid, 1989).

En cste largo proceso histdrico, el Museo de Arte Contemporineo de
Madrid, bajo distintas denominaciones, siguié cumpliendo su misién
esencial y las colecciones y fondos que en cada momento se le adscribie-
ron también cumplieron, dentro de €], su funcion culmral, de acuerdo
con la conciencia cultural dominanic de cada época. Puede discutirse, en
el caso del Guernica y el legado Picasso, si dichas obras hubicran cumpli-
do mejor esa misma funcién en el Museo del Prado —de acuerdo con la
voluntad de su autor—, pero no que no la complan en el Museo MNacional
Centro de Arte Reina Sofia. Nos encontramos en este dltimo supuesto
ante una reasignacion de obras de arte por parte de la Administracion,
las cuales pasan de un Museo del Estado a otro, también de diularidad
estatal, por medio de una verdadera “mutacién demanial”, que puede ser
ohjeto de control jurisdiccional sobre la base del principio constitucional
de interdicciton de la arbitrariedad (articulo 9, 1 de la Constitucion
Espaiola), debiendo justificarse el cardcter “racional” y “razonable” del
acto de nueva asignacion electuado por la Administracion, a los cfecios
de la conservacion del “nucleo indisponible™ de la institucion que los
poseia hasta entonces (el Musco del Prado) y de la propia funcion cult-
ral que cumplian y han de seguir cumpliendo en el futuro dichas obras.
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Lo mismo puede decirse de la asignacion en 1995, mediante el Real
Decreto 410/1995, de 17 de marzo, de obras del antiguo Museo de Arte
Moderno pertenecientes al Prado al Museo Nacional Centro de Arte
Reina Sofia, aunque en mi opinidn, —que expresé con mi voto favorable
a esa adscripcion, como representante del Real Paronato del Museo del
Prado en la Comisién correspondiente— ello venia raronablemente
requerido tanto por el hecho de que el Guernica y sus dibujos preparato-
rios ya se encontraban en aquel Museo —bajo la extrafia figura de “depé-
sito permanente”, anomalia que debia corregirse en cualquier caso—
como por ¢l propésito de convertirlo en un centro que pudiera dar una
idea completa de la evolucion del arte moderno en Espana, desde la
renovacion representada por el modernismo y la recepeion en nuestro
pais de diversas influencias y corrientes del post-impresionismo, de
acuerdo con su propia normativa reguladora {art. 1° del Real Decreto
535,/ 1988, de 27 de mayo, que establece que el Museo Nacional Centro
de Arie Reina Sofia tiene como objeto el arte espaiiol del siglo xX y los
movimientos internacionales a €l vinculados) y con el criterio dominan-
te en relacion con los origenes del arte moderno en Espaiia.

sbs Y nota 85 his,

5 Para el principio de interdiccién de la arbitrariedad en nuestro ordena-
miento v. T. R Fernindez Rodrigucz, De la arbitraviedad de la
Administraciin, Madrid, 1994, sobre todo los capitulos I, epigrafes I11, IV
y Vi I 1Ly IV; también el clisico discurso rectoral de O, Bachof, fueces y
Constitucion, traduccion espanola de R. Bercovitz, con prélogo de T. R
Fernindez, Madrid, 1985; E. Garcia de Enterria ¥ T. R. Ferndndez, Curso
de Derecho Administrative, tomo 1, op. dit,, cap. I, pags. 147-149 (para la
aplicacion del principio de interdiecion de la arbitrariedad al ejercicio de
la postestad legiskativa) y 451-474 (para el anilisis de las potestades regla-
das y de las potestades discrecionales de la Administracién, en conexién
con los conceptos juridicos indeterminados y las técnicas de reduccion y
de control judicial de la discrecionalidad —control de los elemenios
reglados, del fin de la actuacion administrativa discrecional v de la des-
viacién de poder, conirol de los hechos determinantes del gjercicio de la
potestad discrecional y control mediante aplicacidn de los principios
generales del Derecho, entre ellos el de interdiccion de la arbitrariedad).

#  La conexion entre las obligaciones del Estado social —entre ellas ¢l servi-
cio de la culura obviamente, ex arts. 44, 46 y 149, 1, 28 y 2 de la
Canstitucitn— y ¢l dominio pablico ha sido agudamente expuesta por
T. Font i Llovet, en “La ordenacion constitucional del dominio priblico”,
Estudios sobre la Constituciin espariola de 1978: Homenage al Profesor Eduardo
Crarcia de Enterria, op. cil., tomo V, pigs. 3917-3942. La conexion entre los
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museos, archivos y bibliotecas y el derecho de acceso a la enliura ¥ Sl Coln-
sideracién como servicios pablicos ha sido también puesta de manifiesio
por M? Alonso Ibdnez, El Patrimonie Histirica, Destino pniblico y valor culiu-
ral, ap. cit., pags. 175181,

#  Nodebe olvidarse que el articulo 149, 2 surgic de la enmienda en el Senado
niim. 948 del senador Sr. de la Cierva y Hoces, del Grupo Parlamentario
de UCD, inspirada en el articulo 48 de la Constitucion de 1931, Esta
enmienda, en su texto inicial, decia asi: "Sin perjuicio de las competencias
que podrin asumir las Comunidades Auténomas de acuerdo con el articu-
lo 141, compete al Estado, por si o juntamente con ellas, la proteccion y el
fomento de la cultura comin y de la comunicacion cultural entre todas
ellas, para lo cual el Estado podri, en todo caso, establecer las instituciones
educativas y culturales pertinentes™. El texio del articulo resulianie de la
enmienda fue modificado en el debate en el Pleno del Senado, mediante
una enmienda in voce del senador Sr. Benet Morell, a la que sc adhirio el
senador Sr. de la Cierva y Hoces. El texto de esta enmienda in vore es el del
actual articulo 149, 2 de la Constitucién. En la defensa de la enmienda in
voce el senador Sr. Benet Morell manifesté: “El Estado, si se aprueba nues-
tra enmienda, va a tomar sobre si la importantisima obligacion de facilitar
este Muuo conocimiento entre nuestros puchlos. Fsta accion del Estado
estoy seguro que contribuird a superar un periodo comiin de nuestra his-
toria, durante el cual como méiximo parecia que se aspiraba a conllevarnos
unos con otros, segiin la conocida expresion orteguiana, para iniciar otro
periodo histérico en el que aspiramos, como dijo también el Sr. de la
Cierva recordando unas palabras que yo tve el honor de dirigir a esta
Camara hace ticmpo, a convivir todos los pueblos de Espana creadora-
mente, respetandose nuestras culturas, nuestros idiomas, nuestra historia,
nuestra identidad, que son, no lo olidemos, patrimonio comin... la
enmienda in vore que propongo puede contribuir a que se consiga este
objetivo, al mismo tiempo que se reconoce al Estado su alta mision en el
campo cultural”,

Por su parte, el senador 5r. de la Cierva y Hoces dijo cn ¢l curso de
este debate: “Me cabe, decia, alguna razon para afirmar netamente que
la redaccion propuesia por el Sr. Benet que, como saben los senores sena-
dores, dice sencillamente esto: "Sin perjuicio de las competencias que
puedan asumir las Comunidades Auténomas, el Estado considerara el
servicio de la cultura como deber y atribucion esencial y facilitari la
comunicacion cultural entre las Comunidades Auténomas, de acuerdo
con ellas’, ... contiene integras las razones profundas que motivaron la
idea inicial ... En la misma defensa de la enmienda declardbamos que
estibamos abiertos a cualguier formulacion que salvase el principio bisi-
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co de la funcion cultural del Estado. En cfecto, la idea inicial contem-
plaba los res fines perfectamente asumidos por el Estado que ahora se
proponen: primero, la consideracion de la cultura como atribucion esen-
cial y exclusiva del Estado ..., segundo, la no interferencia de la funcién
cultural del Estado en lo que compete a las Comunidades Autdonomas,
que debe armonizarse y basarse en el mutuo respeto y no en ¢l conflicto
cultural, y tercero, la introduccion del importantisimo concepto de la
comunicacion cultural entre las Comunidades Auténomas, que el Estado
facilitard, de acuerdo con ellas”. Este debate se encuentra reproducido
en Constitucidn Espariola. Trabajos parlamentarios, op. cit., tomo IV, pigs.
3265-3267.

™ J. M. Alegre Avila, en Evolucion y régimen juridico del Patrimonio Histrico, op.
., tomo I, pig. 615, admite expresamente que los cuadros del Museo
del Prado, como cualquier otro bien integrante del Pawrimonio Histérico
Espanol perteneciente al Estado, “pucdan ser transmitidos a una
Administracion piiblica diferente de la que es titular de los mismos™, opi-
nion claramente contraria a la que vengo sosteniendo. Para el caricter de
dominio piblico de los cuadros del Museo del Prado, en concreto v. A,
Gallego Anabitarte, “Los cuadros del Museo del Prado”, en Administracion
¥ constitucicn, Estudios en homenaje al Profesor Mesa Moles, Madrid, 1981,
pags. 227 y ss., v en especial, pags. 228-250 y 509,

" Para la configuracidn, la interpreracidn y el control de la aplicacion de los
conceptos juridicos determinados v. el fundamental libro de F. Sainz
Moreno, Conceptos juridicos, inderpretacion y discrecionalidad administrativa,
Madrid, 1976, y también E. Garcia de Enterria y T. R. Fernindez, Curso
de Devecho Administrativo, op. cit., pigs. 455-461.

" T. R. Fernandez, De la arbitrariedad de la Administraciin, op. eit., pigs. 159 y
160,

% Las Comunidades Autdénomas no pueden recibir, via transferencia, la tim-
laridad de los museos, archives y bibliotecas del Estado, por cuanto nin-
giin Estatuto de Autonomia lo ha previsto asi. Todo lo mas, ¢l Estatuto
andaluz, en su articulo 17, 4 y de forma contraria a la Constitucion, como
he dicho, ha establecido que “corresponde a la Comunidad Auténoma de
Andalucia, la ejecucion de la legislacién del Estado en las siguientes mate-
rias; archivos, museos y bibliotecas y demis colecciones andlogas de titu-
laridad estatal”. La posibilidad de aplicar el articulo 150, 2 de la
Constitucion para transferir o delegar, mediante Ley Organica, facultades
de titularidad estatal en materia de archivos, museos y bibliotecas, cuando
sean por su propia naturaleza susceptibles de dicha transferencia o dele-
gacion, no parece, a mi juicio, que pueda aplicarse a la transferencia en
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Hirl

blogque de la ttlaridad estatal de dichas instituciones, mixime cuando
es posible constitucionalmente, por via ordinaria, la transferencia de las
facultades de gestion. La transferencia de la titularidad implicaria la de
todas las facultades inherentes a la misma y no sélo la de aquellas sus-
ceptibles de ser delegadas o transferidas, asi como la desaparicién de la
propia competencia estatal sobre la institucion en cuestion, lo que no
me parece compatible con el tenor del propio articulo 150, 2 (v. nota 57
y bibliografia alli citada).

El fin en el Derecho, Buenos Aires, 1978, pig. 176, citado por T. R
Fernandez en De la arbitrariedad de la Administracion, op. al. pag. 159,
nota 51.

Esparia, Soctedad y Estado de cultura, Discurso del académico electo Excmo.
Sr. . José Luis Alvarez ﬂlu‘arez, leido en el Acto de su recepcion pibli-
ca en la Real Academia de Bellas Artes de San Fernando el dia 27 de
noviembre de 1993, pag. 68.

Uso el término sociedad nacional tal como lo hace M. Garcia Pelayo en
la voz “Estado”™ del Dicdonario del Sistema Politico Espariol, op. cit., pags.
245246,

I. Ortega y Gasset, Obras Completas, Madrid, 1983, tomo 11, pag. 510. Los
textas bisicos de Ortega dedicados a la cuestion de los nacionalismos y
las autonomias son Espafia invertebrada (1921), La rebelidn de las masas
(1930} v La redencion de las provineias y la decadencia nacional (1931).

V. E. Garcia de Enterria, Estudios sobre autonomias territeriales, Madrid,
1985, pags. 469 y ss.; v A. de Blas Guerrero, Sobre &l nacdonalismo espariol,
Madrid, 1989, pags. 59 y ss.

Sobre el principio de cooperacitn y su aplicacion para la delimitacion de
competencias en materia de Patrimonio Histérico v. M* R Alonso Ihdnez,
El Patrimonéo Histdrico. Destino fniblico y valor cultural, op. cit., pags. 96-101.

L. Diez del Corral, E! rapio de Eurepa, Madrid, 1974, pags. 142 y 143,

Una amplia referencia a la "jurisprudencia de principios” y a la biisque-
da de las ideas centrales de las instituciones como método de inter-
pretacion del ordenamiento se contiene en E. Garcia de Ente-
rria, Reflexiones sobre la Ley ¥ los principios generales del Dervecho, op. cit.,
pags. 15136,

P. Navascués en el prologo al libro de 1. Ordieres Diez Historia de fa res-
tauracion menumental en Espasia (1835-1936), op. dt., pags. 15 y 16, llama
la atencién sobre los problemas que una inadecuada actuacion de las
distintas Administraciones publicas en el campo del Patrimonio
Historico puede plantear cuando dice: “Ello viene a coincidir con la
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aparente mayor sensibilidad de nuestra sociedad hacia la historia, ¢l
arte y la arquitectura en su nueva dimension ‘patrimonial’, de tal mane-
ra que nunca como ahora los poderes pablicos han destinado tan
importantes partidas presupuestarias para la conservacion y restaura-
cidn del patrimonio arquitectonico. Al propio tiempo, se multiplican
cursos y seminarios sobre restauracion monumental mientras que la
Universidad perfila alguna de sus citedras bajo esta misma bandera.
Grandes y pequenios monumentos son objeto de complejos planes
directores mientras las inevitables ruinas puntuales alarman a los ciu-
dadanos. Las Comunidades Autdnomas se esfuerzan en la catalogacidn
de su patrimonio edificado y, en fin, todo parece invitar a un optimismo
que no coincide siempre con la realidad. En efecto, la falia de compe-
tencia, la escasa preparacion de los técnicos, la ausencia de coordina-
cidn, lo desequilibrado de las asignaciones en relacion con le edificio,
bien sea por exceso o por defecto, la inexistencia de una voluntad no
partidista de las distintas Administraciones, de la Iglesia y de los ciuda-
danos, en general, para establecer las grandes lineas de una politica, de
una filosofia, de unas directrices sobre la conservacion y restauracion
del patrimonio edificado y urbano, hace estéril la mayor parte de los
esfuerzos resenados y repercute negativamente en aquello que parads-
Jjicamente se pretende salvar” (pag. 15).
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DISCURSO DE CONTESTACION

EXCMO. SR. D. JOSE LUIS ALVAREZ ALVAREZ






Senores académicos :

ecibimos hoy en la Academia a una persona joven para

la edad media de los académicos, pero que a lo largo
de su vida, como ahora referiré, ha demostrado un interés
y una dedicacién por los temas de las Bellas Artes y del
Patrimonio Historico Espanol, que justifican su presencia
en esta Institucién, que en los primeros articulos de los
Estatutos por los que se rige, senala entre sus fines: “velar
por la conservacion y restauracion de los monumentos
artisticos y proponer al Gobierno cuanto juzgare conve-
niente al progreso de las Bellas Artes”.

Si siempre es especialmente grato dar la bienvenida a
un nuevo académico que viene a trabajar por la Cultura y
las Artes y a colaborar con los que formamos parte de esta
Institucion, lo es mas, si cabe, cuando en el que llega se da
esa circunstancia de la juventud que promete una larga
estancia en la Academia, que debe ofrecer como fruto,
ahora, un esperado trabajo, y, mas tarde, una experiencia
larga y til, y que demuestra que las Reales Academias no
son un lugar de retiro y reconocimiento de méritos, sino
instituciones que quieren recibir savia nueva, plantearse y
resolver problemas actuales, y estar presentes en la cam-
biante sociedad de nuestras dias.

El nuevo académico ofrece, ademas, un bagaje notable
que justifica su presencia en esta casa. Su formacion es, de
origen, juridica, como la del que le contesta, y complace a
la Academia contar, lo que no es frecuente, con personas
que han llegado a su interés por las Artes y el Patrimonio
desde el punto de partida de su vocacion por el mundo del
Derecho. Esto, que puede parecer a alguno sorprendente,
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tiene sin embargo una facil explicacién. En todos los pai-
ses cada dia es mds importante para el crecimiento y con-
solidacion del mercado del Arte, para que la vocacion del
artista se pueda desarrollar, y para la defensa de los dere-
chos de propiedad intelectual un marco normativo que
facilite esa actividad. Si pensamos en la importantisima
tarea que €l articulo 46 de la Constitucion espanola encar-
ga a los Poderes publicos de conservar y promover el enri-
quecimiento del Patrimonio historico, cultural y artistico
de los pueblos de Espana, y en la que corresponde una
parte notable de vigilancia y estimulo a esta Real Acade-
mia, y en el importante papel que a las leyes y juristas
corresponde en esa actividad (reconocido hoy no sélo en
los paises que como Espana tienen un rico Patrimonio,
sino en los convenios y tratados internacionales mas
recientes), se comprende perfectamente la necesidad de
incorporar a personas que puedan aportar, en una asam-
blea de artistas, profesores, eruditos e historiadores, el
punto de vista del régimen juridico aconsejable para la
defensa de los derechos de artistas, coleccionistas o con-
servadores, de las instituciones culturales, de los museos,
archivos, bibliotecas y colecciones, y de los monumentos,
conjuntos historicos, zonas arqueoldgicas, arquitectura
popular, bienes muebles, objetos artisticos, etc.

Naturalmente, cuando alguien presta especial atencién
a esta rama del Derecho se produce una cercania con unos
bienes, los bienes culturales, de los que ficilmente se pren-
da el que se aproxima a ellos. Aunque también puede pen-
sarse que se produce esa aproximacion porque el interés o
el amor a ellos ya existia antes. Pero sea por uno u otro
camino, el flechazo se produce, y el jurista especializado
€n esa rama se convierte en amante de las Artes, y de algu-
na manera se empapa de este mundo atrayente del Arte
pasado, presente vy futuro.
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Si ahora examinamos la trayectoria de Alfredo Pérez de
Arminan, nos encontramos con la confirmacion de lo que
acabamos de decir.

Nuestro nuevo académico parte de una brillante for-
macion juridica —licenciado en Derecho, abogado y letra-
do de las Cortes Generales—. Su vocacion juridica le lleva
a colaborar en la labor legislativa y muy pronto su vocacion
artistica le hace acercarse a este mundo.

Coincidimos, y le conoci entonces, en 1977, en las pri-
meras comisiones que se hacen por iniciativa del
Ministerio de Cultura para redactar una necesaria y nueva
Ley del Patrimonio Historico que sustituyera a la venera-
ble Ley de 1933. Siguid después en ese trabajo, y muy
pronto comienza a inclinarse por las actividades culturales.
Participa en 1980 en los trabajos de la Comision Mixta
Iglesia-Estado conducentes al Convenio Marco sobre el
Patrimonio Historico de la Iglesia, que se firma ese mismo
ano, y es Subdirector General del Patrimonio Artistico de
la Direccion General correspondiente del Ministerio de Cul-
tura en 1979 y 1980. Ese mismo ano es nombrado Director
General de Cooperacion de los Regimenes Autonomicos,
tema dificil e importante para el futuro, cuya experiencia
se ha reflejado en el magnifico discurso que acaba de pro-
nunciar, y luego, en 1981, es designado Secretario General
Técnico del Ministerio de Cultura, y en 1982 Director
General de Bellas Artes, Archivos y Bibliotecas del mismo
departamento. Esa tendencia al aprovechamiento de sus
conocimientos juridicos en beneficio de la cultura era ya
reflejo de su vocacion y de ese flechazo del que hablaba
antes.

En todo este periodo se convierte en uno de los primeros
expertos en el campo de la defensa del Patrimonio Cultural
espanol. Trabaja en los diversos anteproyectos de Ley del
Patrimonio Historico-Artistico y contribuye decisivamente
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al Proyecto que se publicé en el Boletin del Congreso de 14
de septiembre de 1981, aunque, por las circunstancias poli-
ticas de aquellos momentos, no llegé a ser ley.

Simultaineamente el atractivo mundo del Arte y la
Cultura echa raices en su actividad, y, por su capacidad, es
nombrado vocal del Consejo de Administracion del
Patrimonio Nacional en 1982 y se incorpora a diversas ins-
tituciones culturales muy importantes en las que siempre
presta sus conocimientos: es miembro, y luego Vicepre-
sidente, de la Junta Directiva de Hispania Nostra y vocal
del Consejo, y durante algunos anos Secretario, de la
Fundacion “Amigos del Museo del Prado”. Se le encargan,
por diversas instituciones, trabajos por sus conocimientos,
experiencia y capacidad, como ser coordinador general de
las exposiciones que en esta Real Academia promueve la
Direccion General del Patrimonio Cultural de la Comuni-
dad de Madrid, para dar a conocer los Tesoros de las colec-
ciones madrilenas incluidos en el Inventario como conse-
cuencia de la Ley de 1985 y su Reglamento de 1986; o de
la exposicion en el Museo Municipal de Madrid de 1988
bajo el titulo “La alianza de dos monarquias: Wellington
en Espana”,

Tras dejar la Administracion del Estado en 1982 y volver
como letrado a las Cortes, donde es adscrito a la Comision
de Educacion y Cultura del Congreso, tuvo una participa-
cion muy importante, de la que yo fui testigo directo como
diputado integrante de la Ponencia de la Ley del
Patrimonio Histérico Espanol, en la tramitacién parla-
mentaria de dicha Ley de 1985, en la que su trabajo y expe-
riencia fueron de gran utilidad.

Ademas participa, en calidad de profesor o ponente, en
numerosos seminarios y cursos relacionados con la protec-
cion juridica del Patrimonio en Universidades y simposios,
y publica el libro La Monarquia y la Constitucion y prepara
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la edicion en 1987 de los Trabajos Parlamentarios de la Ley del
Patrimonio Historico Espariol. Es logico que con esa trayecto-
ria fuera elegido en 1986 académico correspondiente de
esta Real Academia y que haya colaborado con ella eficaz-
mente en diversas ocasiones, como cuando formé parte de
la Comisién encargada de la preparacion en 1992 de los
actos enmarcados en la celebracion de Madrid como
Capital europea de la Cultura, y de la conmemoracién, en
1994, del doscientos cincuenta aniversario de la fundacion
de esta Academia.

En 1993 fue nombrado patrono del Museo del Prado,
siendo ademas miembro de la Comisién Permanente de su
Real Patronato, y como tal formé parte, en calidad de
Secretario, de la Comision encargada de estudiar la reor-
denacién de las colecciones de los Museos Nacionales del
Prado y Centro de Arte Reina Sofia. Desde comienzos
del presente ano, desempena, asimismo, la Gerencia de la
Fundacién Caja de Madrid.

Lo logico es que con esta experiencia, amor al Arte y
capacidad acreditada la Real Academia quisiera tenerle
como académico de namero, y asi lo decidié en sesion
de 5 de junio de 1995.

Llega, pues, Alfredo Pérez de Arminan a esta casa, ava-
lado por una larga y densa dedicacion a los temas que a
esta Real Academia ocupan, y estamos todos seguros que
su participacién en la vida de ella enriquecerd sus activi-
dades. Y la primera prueba de ello es el discurso que acaba-
mos de escuchar.

De este discurso, mucho mas extenso que la parte lei-
da, quiero glosar solo algunos de sus aspectos fundamen-
tales:

Primero: El acierto en la eleccion del tema, por su
importancia y actualidad. La organizacién autonémica
alumbrada por la Constitucion tiene, como casi toda obra
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del hombre, aciertos y errores, es origen de ventajas y
problemas. Es indudable, para el nuevo académico y para
mi, que la cultura de Espania es una de las grandes cultu-
ras mundiales, como lo atestigua la importancia de nues-
tro Patrimonio Historico y Artistico, uno de los primeros
del mundo, y la valia de los creadores espanoles.
Velazquez, Ramaén Llull, Goya, Dali o Picasso nacieron en
Andalucia, Baleares, Aragon o Cataluna, pero en todo el
mundo son autores espanoles, no aragoneses, catalanes,
mallorquines o andaluces, aunque lleven la impronta de
su cuna y estén orgullosos de ella. Pero esa gran cultura
no impide la existencia, con sus caracteristicas, de una
indudable pluralidad que enriquece por su variedad la
cultura espanola.

Es importantisimo, y €l lo ha analizado bien, saber inter-
pretar la Constitucion en esa clave de Espana, nacién que
tiene una base histérica, socioldgica y cultural clara, pero
con una pluralidad dentro de si que no es 6bice para su
unidad, como reconoce el articulo 2° de nuestra norma
fundamental.

Ademas esa pluralidad es algo no exclusivo de Espana,
sino de todas las grandes naciones europeas, a varias de las
cuales les ha costado hacer esa unidad mucho mas tempo
y esfuerzo que a Espana, en donde se produjo, como en
Francia, de una forma mis natural. Alemania, desde
Prusia a Baviera, pasando por Sajonia y las ciudades de la
liga hanseitica, Italia de Sicilia al Piamonte, Toscana, Nipo-
les, el Milanesado, etc..., tienen una existencia como na-
ciones indiscutible, pero encierran dentro de ellas una
pluralidad riquisima que no empece su unidad. Todo ello
confirma la tesis del nuevo académico, cuando para expli-
car la existencia de un Patrimonio histérico, artistico y cul-
tural de los pueblos de Espafia y de una cultura espanola
que implica unas claras competencias generales del
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Estado, afirma “que existen varios circulos, con planos
secantes entre ellos, dentro del mas amplio que compren-
de toda la cultura espanola. El primero, y mas extenso, de
esos circulos representa a la cultura comin compartida
por los ciudadanos espanoles, que incluye desde luego, a
la lengua comin y a los demas elementos compartidos de
la Historia de Espana del presente vividos conjuntamente
por todos ellos. Los restantes reflejan las culturas particu-
lares de los pueblos de Espana, indispensables para la for-
macion de la cultura comin”.

Y recordemos, ademas, que todas estas culturas son solo
aspectos de una —la cristiana y latina— de las tres grandes
corrientes que caracterizan la cultura espanola: las cultu-
ras judia, arabe y cristiana, sin cuya convivencia tampoco
se puede comprender la cultura de Espana.

Segundo: La idea de la competencia del Estado en todo
lo que se refiere al Patrimonio historico, artistico y cultural
de los pueblos de Espana, cuando fallen en su defensa los
poderes autonémicos. Es indudable que la Constitucion y los
Estatutos, reconocen unas competencias propias al Estado y
otras a las Autonomias. Pero los bienes del Patrimonio
Espafiol se sitian también dentro de la competencia estatal
en lo que precise de tratamientos generales y en lo que se
refiera a su defensa contra la exportacion ilicita y la expolia-
cién, lo que justifica la existencia de una Ley del Patrimonio
con vigencia y aplicacién en todo el territorio nacional.
Coincido también con Pérez de Arminan en que la constitu-
cionalidad de la Ley de 1985 ha sido reconocida por la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 1991 y que, en
cambio, algunas de las normas de las leyes de algunas
Comunidades no resistirian el analisis de ese Alto Tribunal,
y que el articulo 149, 3 de la Constitucion dispone que la Ley
del Estado prevalece en caso de conflicto, siendo supletorio
el Derecho estatal. Y coincido también con Eduardo Garcia
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de Enterria cuando dice que “no es imaginable una ruptura
de la igualdad juridica en el sentido de que la propiedad pri-
vada de patrimonio cultural y artistico puede tener conteni-
dos diversos segiin los distintos territorios”,

El Tribunal Constitucional ha declarado en la citada
Sentencia que la competencia estatal sobre el Patrimonio
Historico tiene una triple fundamentacién constitucional:
en el articulo 149, 1, 1, en el importantisimo y excepcional
149, 2, que establece una competencia especial y extraor-
dinaria en el ambito de la Cultura, y en el articulo 149, 1,
28, referido a los museos, bibliotecas y archivos de titulari-
dad estatal y a la defensa del Patrimonio Histérico Espanol
contra la exportacion y la expoliacién.

Es acertado y clarificador el ejemplo que pone el nuevo
académico: el solapamiento de intereses del Estado y de la
Comunidad es clarisimo en casos como la Mezquita de
Cordoba, la Alhambra de Granada, los restos arqueologi-
cos de Mérida o Tarragona. En todos estos casos existen
intereses —y competencias— de los distintos poderes
publicos —el municipal, autonémico y estatal—. Y en
muchos hasta el universal como elementos del Patrimonio
de la Humanidad, declarados o no.

Tercero: Y para terminar, pues esta contestacién no
debe alargarse mucho, para que todos ustedes puedan
celebrar la imposicion de la medalla que simboliza el
ingreso en esta historica casa, y prescindiendo de glosar
muchas otras ideas acertadas del discurso precedente, me
voy a referir al punto, también muy transcendente, de la
competencia exclusiva que corresponde al Estado sobre
los archivos, bibliotecas y museos de titularidad estatal, sin
perjuicio de que el Estado quiera, en algiin caso, ceder la
gestion, para mantener esa concurrencia en el interés por
el cuidado del Patrimonio Historico Espanol. Pero con el
limite, como dice muy bien Pérez de Arminan, que no es
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cedible, ni aun por la voluntad, o debilidad del Estado, la
titularidad ni de esas Instituciones ni de su contenido. To-
das esas instituciones (los Archivos de Simancas, de Indias,
de la Corona de Aragon, el Museo del Prado, la Biblioteca
Nacional o la del Escorial, el Museo Arqueolégico, el de
América, el de Arte Romano de Mérida, el de Santa Cruz
de Toledo, los del Patrimonio Nacional, el de Escultura de
Valladolid, los Arqueoldgicos de Sevilla y Tarragona, etc.)
son la perpetuacién de la memoria historica de la Nacion
espanola, y fruto de la existencia de la unidad hispanica,
en la época de la dominacién romana, el reino visigodo y
luego la Monarquia espanola.

La importancia de estas instituciones es tan grande que
estoy de acuerdo con la tesis del precedente discurso y
hasta me atreveria a dar un paso mas en la obligacion, rigu-
rosa, del Estado de mantener esos archivos, bibliotecas y
museos, Creo que ninguno de los poderes del Estado, que
son, por esencia, representados transitoriamente por los
en cada momento elegidos, podria liquidar, o suprimir, o
privar de su caracter de Patrimonio de todo el pueblo
espanol, de todos los espanoles presentes y futuros, a nin-
guno de esos entes reflejos de la Historia y la Cultura de
Espana, y que sus bienes no son patrimoniales del Estado,
sino de dominio piblico y pertenecen a los espanoles
como pueblo, en quien, como dice el articulo primero de
la Constitucion, reside la soberania nacional. Por ello coin-
cido también con la afirmacién de que “la competencia
del Estado sobre los museos, archivos y bibliotecas de titu-
laridad estatal implica el deber de mantenerlos dentro de
la esfera estatal, con sus fondos y colecciones, mientras
cumplan una funcién cultural”, que es, en mi opinion,
inherente a ellos.

Muchas mas cosas podia decir sobre el espléndido dis-
curso precedente, sobre un tema que tanto interesa a la
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Cultura y al Patrimonio espanol y por tanto a esta Real
Academia, una de esas Instituciones creadas por la Mo-
narquia para defender y promover precisamente las Bellas
Artes y el Patrimonio Histérico Espariol, pero hora es ya de
repetir la enhorabuena al nuevo académico y acogerle en
el seno de esta Corporacién.
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