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Luis Javier Capote Pérez

PATRIMONIO CULTURAL Y DERECHO CIVIL?

RESUMEN

El presente articulo pretende ofrecer una vision actualizada de las relaciones entre el Derecho
publico y el Derecho privado, a través de una materia en la que inciden ambas ramas de la

ciencia juridica como es la relativa al patrimonio cultural.

Palabras Clave: Patrimonio cultural, Derecho publico, Derecho Privado

1. INTRODUCCION

Una de las primeras clasificaciones que se estudia, a la hora de iniciarse en el
conocimiento de la ciencia juridica y del ordenamiento juridico espafiol, es la que establece la
distincion entre Derecho publico y Derecho privado. Sin embargo, si bien no puede decirse que
esta diferenciacion ha desaparecido, si puede afirmarse que en algunas areas se ha difuminado?,
por obra y gracia de la creciente incidencia de las normas juridico-publicas en cuestiones que,
tradicionalmente han estado integradas en el seno de la esfera juridico-privada. No son pocas
las regulaciones de naturaleza publica afectan profundamente a la esfera privada. Al mismo
tiempo, podemos encontrar varios ejemplos en los que el Derecho publico utiliza figuras
provenientes del Derecho privado. En este sentido, la regulacion del patrimonio cultural
constituye un buen ejemplo de las interacciones, tensiones y, en definitiva, de las relaciones
existentes entre la rama juridico-pablica y la juridico-privada.

La importancia del patrimonio cultural, historico y artistico esta, hoy dia, reconocida

por normas de Derecho internacional, nacional y regional. De hecho, el patrimonio cultural es

3 Articulo realizado en el dmbito del proyecto de investigacion DER2017-83970-P, 2018-2020 «La nueva
informacion registral: requisitos, eficacia y aplicacion practica».

4 Velasco Caballero, F. 2009. The Public-Private Law Divide in Spanish Law, in Ruffert, M. (ed.) The Public-
Private Law Divide: Potential por Transformation? London: British Institute of International and Comparative
Law, 123-142. Harlow, C. 1980. “Public” and “Private” Law: Definition Without Distinction, in The Modern Law
Reviews, 43(39, 285-318. Horwitz, M. J. 1982. The History of the Public / Private Distinction, University of
Pennsylvania Law Review, 130(6), 1423-1428. Barker, K. 2013. Private Law: Key Encounters with Public Law,
in Barker, K. and Jensen, D (eds): Private Law: Key Encounters with Public Law, Cambridge: Cambridge
University Press, 3-42.
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percibido como uno de los elementos esenciales del desarrollo social, econémico y, por
supuesto, cultural y, mas adn, es considerado como un bien comudn global, del cual la
humanidad es a la vez custodia y beneficiaria. Los bienes culturales y artisticos conforman
clases diferenciadas de cosas, las cuales hablan acerca de la condicion humana y reflejan el
modo de vida de individuos y comunidades. A su vez, permiten un mayor y mejor conocimiento
de los procesos historicos de confirmacion de quienes los fabricaron, asi como de su propia
identidad. En definitiva, el patrimonio cultural representa la continuidad entre el pasado y el
presente, al introducir la idea de identidad cultural y explicar nuestra fascinacion por las
antigiiedades®.

La regulacion del patrimonio cultural es un concreto e ilustrativo ejemplo de la
dicotomia entre Derecho publico y Derecho Privado Asi, por un lado, tenemos la idea de que
esa figura viene a ser una forma de propiedad bajo gestion o dominio colectivos®. Por otra parte,
surge la necesidad de alcanzar un equilibrio entre la naturaleza cultural de determinados bienes
y los derechos dominicales sobre los mismos, cuando éstos estan en manos privadas’. El
presente articulo pretende analizar el estado actual del equilibrio legal entre el interés general
colectivo -regulado por el Derecho publico- y los derechos individuales -normados por el

Derecho Privado-, bajo la luz de la legislacion espaiiola en materia de propiedad cultural®,

2. PATRIMONIO CULTURAL Y DERECHO CIVIL
2.1. PROPIEDAD PRIVADA'Y PATRIMONIO CULTURAL

Para una mejor comprension del objeto del presente articulo, es necesario llevar a cabo
una breve exposicion del concepto de derecho de propiedad que se regula en el Derecho
espafiol. Para empezar, hay que hacer referencia a la definicion contenida en el Cédigo Civil®,
cuyo articulo 348 establece en su parrafo primero que la propiedad es el derecho de gozar y
disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes. Esta descripcion

debe interpretarse en conexion con la regulacion contenida la Constitucion Espariola®®, cuyo

® Roodt, C. 2015. Private International Law, Art and Cultural Heritage, Cheltenham: Edward Edgar Publishing, 1-
5.

® Gillman, D. 2010. The idea of Cultural Heritage. Cambridge: Cambridge University Press, 9-40.

" Vadi.V., Schneider, H. 2014. Art, Cultural Heritage and the Market: Legal and Ethical Issues, in: Vadi, V.,
Schneider, H. (eds): Art, Cultural Heritage and the Market: Ethical and Legal Issues. Heidelberg: Springer, 2-6.

8 Un estudio anterior sobre la problematica, centrado en el estudio de varios casos resueltos en la jurisprudencia
espafiola, puede encontrarse en Capote Pérez, L. J. 2017. “Cultural Heritage and Spanish Private Law”, in
Santander Art and Culture Law Review 2 / 2017 (3), 237-254.

° Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Gaceta de Madrid» ndm. 206, de 25
de julio de 1889. REF. BOE-A-1889-4763.

10 Constitucién Espariola. Boletin Oficial del Estado, 1978, N° 311. REF BOE-A-1978-31229.
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articulo 33 dispone que se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. La
funcion social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. Nadie podra
ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las
leyes. En consecuencia, la definicion clasica de la propiedad como el derecho de uso y
disposicion, sin mas limites que los legalmente establecidos, esta constitucionalmente
restringida por el principio conocido como funcion social de la propiedad. Esta regla, contenida
en la norma suprema del ordenamiento juridico espafiol, afiade una nueva dimensién al dominio
privado que excluye, en buena medida, algunos de los aspectos que, histéricamente, definian
un derecho considerado, en muchos aspectos, como absoluto. El reconocimiento constitucional
del derecho a la propiedad privada no establece una nueva definicion de la misma, diversa de
la descrita en el Cadigo Civil, pero establece nuevas limitaciones, basadas en el concepto de
funcién social. Esta figura supone una restriccion general y variable, en funcion de la naturaleza
del dominio y del interés general que pueda incidir sobre el mismo. Tal es asi, que se ha llegado
a plantear la tesis de que, en realidad, no existe un Unico concepto de propiedad, sino una
multiplicidad de los mismos, dependiendo del objeto de cada de derecho y de la regulacién
legal que sobre ellos pueda incidir. La regulacién del derecho de propiedad cambiay evoluciona
de forma paralela a la de otras instituciones, introduciendo una perspectiva mas solidaria y
socialmente enriquecedora®!

La funcidn social es, en definitiva, un concepto con varias definiciones concretas. En
primer lugar, se puede describir como un limite intrinseco de los derechos de propiedad,
establecido en la Constitucion Espafiola pero desarrollado por las leyes, partiendo de la premisa
de que hay intereses colectivos que deben imponerse sobre el dominio individual. Sobre la base
de esta consideracion, facultades que, tradicionalmente han sido inherentes al contenido del
derecho de propiedad pueden ser ajustadas, dependiendo, como se ha dicho previamente, del
concreto objeto de cada derecho dominical, de manera que éste puede tener en su contenido
mas o menos facultades. En el Derecho espafiol son varios los ejemplos en los cuales la
legislacién vigente delimita cierto tipo de propiedades, como pueden ser los relacionados con

el Derecho Urbanistico (respecto de las parcelas urbanas), la Ley de Montes (respecto de las

11 Orozco Pardo, G. y Pérez Alonso, E. 1996. La tutela civil y penal del patrimonio histérico, cultural y artistico.
Madrid: McGraw-Hill, 7, 21.
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fincas limitrofes con bosques comunales)*?, la Ley de Costas (respecto de las fincas limitrofes
con el dominio plblico maritimo-terrestre)® o el patrimonio natural.

Una vez esbozadas las lineas generales de la regulacion del derecho de propiedad y la
existencia de la funcion social en tanto que limite, hay que preguntarse coOmo se concreta esta
ultima en relacién con los bienes culturales que se hallan en manos privadas y la proteccion del
patrimonio histérico-artistico. Esta cuestion puede responderse a través de la ya mencionada
Ley de Patrimonio Historico Espafiol (LPHE), que define en su articulo 1 la conformacion del
patrimonio cultural como un conjunto de inmuebles y objetos muebles de interés artistico,
historico, paleontoldgico, arqueolégico, etnografico, cientifico o técnico. En el mismo precepto
se incluyen el patrimonio documental y bibliografico, los yacimientos y zonas arqueoldgicas,
los sitios naturales, jardines y parques con valor artistico, histérico o antropologico y, mas

recientemente, aquellos bienes que integran el patrimonio cultural inmaterial®®. Si la atencion

12 |_ey 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, Boletin Oficial del Estado, 2003, N°. 280, Ref. BOE-A-2003-
21339.
131 ey 22/1988, de 28 de julio, de Costas, Boletin Oficial del Estado, 1988, N°. 181. Ref. BOE-A-1988-18762.
14 La estructuracion territorial del Estado Espafiol como una organizacién descentralizada -articulo 3 CE- supone
una distribucion competencial entre el poder central -representado por la administracion estatal- y los poderes
regionales -que corresponden a las administraciones autonémicas-. Asi, la competencia relativa a la proteccion del
patrimonio cultural de los pueblos espafioles esta distribuida entre ambas -articulos 148 y 149 CE-con lo que el
mandamiento constitucional a los poderes publicos de proteger, conservar y difundir el patrimonio histérico-
artistico de los pueblos de Espafia vincula tanto al Estado como a las Comunidades Auténomas. Como
consecuencia de ello, coexisten en el ordenamiento juridico espafiol varios cuerpos normativos con rango de ley,
centrados en la proteccion del patrimonio cultural:

Leyes estatales:

Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol

Ley 10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial

Leyes autonémicas:

Ley 6/2019, de 9 de mayo, de Patrimonio Cultural Vasco

Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del Patrimonio Cultural Catalan

Ley 5/2016, de 4 de mayo, del patrimonio cultural de Galicia

Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Histdrico de Andalucia

Ley 1/2001, de 6 de marzo, del Patrimonio Cultural (Asturias)

Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de Cantabria

Ley 7/2004, de 18 de octubre, de Patrimonio Cultural, Histérico y Artistico de La Rioja

Ley 4/2007, de 16 de marzo, de Patrimonio Cultural de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia

Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano

Ley 3/1999, de 10 de marzo, del Patrimonio Cultural Aragonés

Ley 4/2013, de 16 de mayo, de Patrimonio Cultural de Castilla-La Mancha

Ley 11/2019, de 25 de abril, de Patrimonio Cultural de Canarias

Ley Foral 14/2005, de 22 de noviembre, del Patrimonio Cultural de Navarra

Ley 2/1999, de 29 de marzo, de Patrimonio Historico y Cultural de Extremadura

Ley 12/1998, de 21 de diciembre, del Patrimonio Histérico de las llles Balears

Ley 18/2019, de 8 de abril, de salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial de las Illes Balears

Ley 3/2013, de 18 de junio, de Patrimonio Histdrico de la Comunidad de Madrid

Ley 12/2002, de 11 de julio, de Patrimonio Cultural de Castillay Ledn

A los efectos del presente articulo, se trataran los conceptos contenidos en las leyes estatales.

15 Esta referencia expresa al patrimonio inmaterial es consecuencia de la plasmacion en sede de Derecho positivo
de la creciente importancia que esta categoria ha ido tomando y que, en el caso del ordenamiento juridico espafiol,
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se centra en los bienes tangibles o cosas, se podrd comprobar que todos ellos estan
caracterizados por la nota de su historicidad, porque la legislacion establece para los mismos
una naturaleza especial, de acuerdo con las nociones de tiempo y de espacio. La perspectiva
temporal, de acuerdo con la LPHE®, incluye diferentes posibilidades de aplicacion pues, por
una parte, estd el concepto de tiempo en tanto que acumulacion de afios, pero donde esta
también presente el valor histérico. Por otra parte, podemos encontrar normas especificas para
determinados bienes en los que el factor tiempo es definido por la tenencia de un nimero
especifico de afios, como sucede con los bienes culturales documentales o bibliograficos. De
acuerdo con el articulo 49 LPHE, el patrimonio documental esté integrado por documentos que,
procedentes de instituciones tanto publicas como privadas, hayan alcanzado una antigiedad
cifrada en un concreto numero de afios. Por otra parte, el articulo 50 LPHE establece que se
consideran bienes conformantes del patrimonio bibliografico aquellas obras impresas y
manuscritos de los que no conste la existencia de, al menos, tres ejemplares en bibliotecas o
servicios publicos.

El valor historico ha de ser complementado, a la hora de definir el patrimonio cultural,
con el valor o factor homonimo. La cultura esta presente en toda actividad humana, hasta el
punto en el que no seria desacertado afirmar que alla donde hay una persona encontramos
cultura. Sin embargo, para los efectos de la conceptualizacion que aqui se trata hay que
considerar el valor cultural como la manifestacion proveniente de un determinado contexto
historico o artistico. A la hora de hablar de bienes culturales, el adjetivo en cuestidn es utilizado
para establecer la pertenencia de aquéllos a la historia de la civilizacion. De esta forma, la
dimension histérica concreta la ambigua definicién de cultura, dando como resultado que todo
bien cultural es el testimonio del pasado y que el patrimonio cultural esta definido por los dos
mencionados aspectos, que son los de historia y cultural’. Es aqui donde entra en juego el limite
intrinseco de la funcion social de la propiedad, pues la idea del patrimonio cultural como una
universalidad de destino y conservacion colectivos, definida por el deber de conservar y
transmitir el legado pretérito a las generaciones futuras, afecta los concretos derechos de

propiedad que sobre los bienes culturales recaen, restringiendo algunas de las facultades

se ha patentizado en un texto legislativo especifico, la Ley 10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial, Boletin Oficial del Estado, 2015, N° 126. REF BOE-A-2015-5794.

16 |_ey 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, Boletin Oficial del Estado, 1985, N° 155. REF
BOE-A-1985-12534.

17 Barrero Rodriguez, C. 1990. La ordenacion juridica del patrimonio historico. Madrid: Ed. Civitas, Instituto
Garcia Oviedo de la Universidad de Sevilla, 119. Diaz Vilela, L. 2006. “;Qué es esa cosa llamada cultura?”, en:
Curso interdisciplinar universitario “Ciencia y pseudociencias 2006”. La Laguna: Universidad de La Laguna.
Barreére, C. 2016. “Cultural Heritages: From Official to Informal”, in City, Culture and Society, 7, 87-94.
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inherentes al dominio privado cuando una cosa es considerada parte del patrimonio historico

espafiol.

2.2. LAREGULACION DEL PATRIMONIO CULTURAL EN EL DERECHO ESPANOL

Como se ha visto en el sub-apartado anterior, cada bien cultural esta definido por su
valor desde un punto de vista espacio-temporal y por su dimensién cultural. El conjunto de
dichos bienes conforma un patrimonio que, desde un punto de vista general, es percibido
positivamente, al plantear la preservacion de los bienes culturales materiales e inmateriales
como un objetivo beneficioso para la colectividad y, mas ampliamente, para el conjunto de la
humanidad®®. Estas premisas constituyen las bases sobre las que se construye la especial
regulacién contenida bajo el concepto general de Derecho del Patrimonio Cultural, siendo sus
objetivos ultimos la conservacion, divulgacion y difusion de la cultura. Mas alla de los derechos
individuales existe un interés general, en base al cual no puede haber libertad, igualdad o una
democracia real sin una cultura que esté sélidamente establecida en el seno de la sociedad™®.
Por su parte, el ordenamiento juridico hispanico establece en el articulo 46 de la Constitucién
Espafiola el mandato a los poderes publicos de asuncion de la proteccion y promocion del
patrimonio cultural de los pueblos espafioles, otorgdndoles importantes poderes para llevar a
cabo su mision®,

El valor histérico de un bien implica, conforme a la normativa aplicable en materia de
patrimonio cultural, la garantia del establecimiento de un estatuto especial que haga factible su
proteccién. Como consecuencia de la premisa anterior, la calificacion de un bien como parte
del patrimonio cultural incluye la asuncién de una serie de obligaciones y cargas para sus
titulares. Esta imposicion es una consecuencia directa de los objetivos formulados en la carta
magna de 1978 y en la LPHE, que pasan por la posibilidad de que méas y mas personas puedan
beneficiarse del valor cultural del bien en cuestion. El propio precepto constitucional establece
que los bienes culturales pueden estar en manos privadas, por lo que la salvaguardia publica
debe tomar en consideracion la existencia de derechos de propiedad. Asi pues, los derechos

dominicales privados estan demarcados por el limite general de la funcion socia y, en este

18 Silverman, H. Ruggles, D. F. 2007. Cultural Heritage and Human Rights, en: Silverman, H. Ruggles, D. F. (eds).
Cultural Heritage and Human Rights. New York: Springer, 3.

19 Orozco Pardo, G. y Pérez Alonso, E. 1996. La tutela civil y penal del patrimonio histérico, cultural y artistico.
Madrid: McGraw-Hill, 42.

20 Articulo 46 Constitucion Espafiola: Los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran el
enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo
integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La ley penal sancionara los atentados contra
este patrimonio
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contexto, ese limite es la defensa de la cultura, en tanto que interés colectivo de todos?,
afectando particularmente a las facultades de disposicion. En este contexto, el término «todos»
incluye a las generaciones presentas y futuras y no sélo integrantes de la ciudadania espafiola,
porque la voluntas legis concibe la cultura como un bien universal, en el sentido de una
«universalidad universal»?2. La discusion sobre la naturaleza universal, nacional o local del
patrimonio cultural es muy interesante, pues trasciende la normativa estatal®® pero,
centrandonos en el Derecho espafiol, hay que indicar que el mandato constitucional de proteger
y difundir la cultural introduce, respecto de los derechos de propiedad, un limite definido por
el principio «pro-monumento». En base a este criterio, el valor cultural de cada bien declarado
como parte del patrimonio histdrico-artistico tiene preeminencia sobre los derechos privados
gue puedan recaer sobre el mismo. Desde un punto de vista mas amplio, ese principio «pro-
monumento» se convierte en una regla «pro-cultura», en base a la cual, la preservacién de los
bienes que conforman el patrimonio cultural es mas importante que los intereses privados. De
esta forma, los derechos de propiedad que recaen sobre bienes culturales se ven privados de la
vieja facultad conocida como ius abutendi o derecho de abusar, marcando la frontera entre los
usos admitidos y prohibidos al titular dominical de una cosa caracterizada por la pertenencia al
patrimonio cultural. Estas limitaciones se justifican en la existencia de un beneficio colectivo
derivado del cumplimiento del mandato constitucional y legal de conservacion de estos objetos.

El establecimiento de un conjunto especial de reglas para ciertos bienes que se hallan
en manos privadas establece a su vez limites adicionales, que se unen a los que, con caracter
general, estan presentes en los derechos de propiedad contemporaneos. Como consecuencia de
ello, ciertas facultades normalmente vinculadas al contenido de los derechos dominicales van a
ser restringidas y, en este sentido, actividades que son véalidas para bienes no caracterizados por
la condicion cultural pueden ser declaradas ilegales en el caso de cosas que son calificadas con
tal naturaleza juridica. Méas aun, normas juridico-publicas pueden afectar a la validez y eficacia
de negocios juridicos privados celebrados con la finalidad de transmitir la propiedad de bienes

del patrimonio histdrico-artistico.

21 De esta forma, el articulo 1 de la Ley de Patrimonio Histérico Espafiol establece que son objeto de la presente
Ley la proteccion, acrecentamiento y transmision a las generaciones futuras del Patrimonio Histérico Espafiol,
en consonancia con el mandato establecido en el articulo 46 de la Constitucion Espafiola.

22 pyede encontrarse una definicion de la cultura como un derecho de todos -droit subjetif de tous- en el Derecho
espafiol puede encontrarse en Cornu, M. Fromageau, J. Wallaert, C. (coords). 2012. Dictionnaire comparé du droit
du patrimoine culturel, Paris: CNRS Editions, 63.

23 Blake, J. 2015. International Cultural Heritage Law. Oxford: Oxford University Press, 12. Tasdelen, A. 2016.
The Return of Cultural Artefacts. Hard and Soft Law Approaches. Cham: Springer International Publishing, 1-6.
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La regulacion del patrimonio cultural material establecida en el Derecho espafiol incluye

diferentes categorias de bienes, que se pueden clasificar de la siguiente forma:

A) Bienes de interés cultural: regulados en los articulos 9 y ss. LPHE?.

Concretamente, dentro de esta categoria se puede distinguir entre:

1°. Bienes inmuebles de interés cultural: regulados en los articulos 14 y ss. LPHE, que
establecen, a su vez, una nueva sub-division, en atencion a la particular naturaleza que,

en cada caso, motiva la declaracién como parte del patrimonio cultural de cada finca:

a. Monumentos historicos: definidos en el articulo 15.1 LPHE como aquellos bienes
inmuebles que constituyen realizaciones arquitectdnicas o de ingenieria, u obras de
escultura colosal siempre que tengan interés histérico, artistico, cientifico o social.

b. Jardines historicos: definidos en el articulo 15.2. LPHE como espacio delimitado,
producto de la ordenacion por el hombre de elementos naturales, a veces
complementado con estructuras de fabrica, y estimado de interés en funcion de su
origen o pasado historico o de sus valores estéticos sensoriales o botanicos.

c. Conjuntos histdricos: definidos en el articulo 15.3 LPHE como agrupacion de
bienes inmuebles que forman una unidad de asentamiento, continua o dispersa,
condicionada por una estructura fisica representativa de la evolucion de una
comunidad humana por ser testimonio de su cultura o constituir un valor de uso y

disfrute para la colectividad. Asimismo es conjunto histérico cualquier nucleo

24 Articulo 9 LPHE: 1. Gozaran de singular proteccion y tutela los bienes integrantes del Patrimonio Historico
Espafiol declarados de interés cultural por ministerio de esta Ley o mediante Real Decreto de forma
individualizada. 2. La declaracion mediante Real Decreto requerird la previa incoacién y tramitacién de
expediente administrativo por el Organismo competente, segun lo dispuesto en el articulo 6.° de esta Ley. En el
expediente debera constar informe favorable de alguna de las Instituciones consultivas sefialadas en el articulo
3.9, parrafo 2.° vr o que tengan reconocido idéntico caracter en el &mbito de una Comunidad Auténoma.
Transcurridos tres meses desde la solicitud del informe sin que éste hubiera sido emitido, se entendera que el
dictamen requerido es favorable a la declaracién de interés cultural. Cuando el expediente se refiera a bienes
inmuebles se dispondra, ademas, la apertura de un periodo de informacién publica y se dard audiencia al
Ayuntamiento interesado. 3. El expediente debera resolverse en el plazo maximo de veinte meses a partir de la
fecha en que hubiere sido incoado. La caducidad del expediente se producira transcurrido dicho plazo si se ha
denunciado la mora y siempre que no haya recaido resolucion en los cuatro meses siguientes a la denuncia.
Caducado el expediente no podra volver a iniciarse en los tres afios siguientes, salvo a instancia del titular. 4. No
podré ser declarada Bien de Interés Cultural la obra de un autor vivo, salvo si existe autorizacién expresa de su
propietario o media su adquisicion por la Administracion. 5. De oficio o a instancia del titular de un interés
legitimo y directo, podréa tramitarse por el Organismo competente expediente administrativo, que debera contener
el informe favorable y razonado de alguna de las instituciones consultivas, a fin de que se acuerde mediante Real
Decreto que la declaracion de un determinado Bien de Interés Cultural guede sin efecto.
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B)

C)

individualizado de inmuebles comprendidos en una unidad superior de poblacién
que relina esas mismas caracteristicas y pueda ser claramente delimitado.

d. Sitios histéricos: definidos en el articulo 15.4 LPHE como lugar o paraje natural
vinculado a acontecimientos o recuerdos del pasado, a tradiciones populares,
creaciones culturales o de la naturaleza y a obras del hombre, que posean valor
historico, etnoldgico, paleontoldgico o antropologico.

e. Zonas arqueoldgicas: definidas en el articulo 15.5 LPHE como lugar o paraje
natural donde existen bienes muebles o inmuebles susceptibles de ser estudiados
con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran

en la superficie, en el subsuelo o bajo las aguas territoriales espafiolas.

2°. Bienes muebles de interés cultural: regulados en los articulos 26 y ss. LPHE, que se
refiere a ellos como elementos de singular relevancia cultural y determina su

inclusion dentro de un inventario general®.

Bienes del patrimonio arqueoldgico: regulados en los articulos 40 y ss. LPHE.
Especificamente, dice el primero de los preceptos que se trata de los bienes. Muebles o
inmuebles de carécter histdrico, susceptibles de ser estudiados con metodologia
arqueoldgica, hayan sido 0 no extraidos y tanto si se encuentran en la superficie o en el
subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma continental, (...) los elementos geologicos
y paleontolégicos relacionados con la historia del hombre y sus origenes y antecedentes
(...) las cuevas, abrigos y lugares que contengan manifestaciones de arte rupestre.

Bienes del patrimonio etnografico: reguladores en los articulos 46 y ss. LPHE. Se trata,
segun la primera de las normas dedicadas a su tratamiento, de los bienes muebles e
inmuebles y los conocimientos y actividades que son o han sido expresion relevante de la
cultura tradicional del pueblo espafiol en sus aspectos materiales, sociales o espirituales.

Dentro de esta categoria se pueden distinguir:

1°. Bienes inmuebles: articulo 47.1 LPHE: Aquellas edificaciones e instalaciones cuyo

modelo constitutivo sea expresion de conocimientos adquiridos, arraigados y

%5 Concretamente, dice el Articulo 26 LPHE en sus nlimeros primero y segundo: 1. La Administracion del Estado,
en colaboracion con las deméas Administraciones competentes, confeccionara el Inventario General de aquellos
bienes muebles del Patrimonio Historico Espafiol no declarados de interés cultural que tengan singular
relevancia. 2. A los efectos previstos en el parrafo anterior, las Administraciones competentes podran recabar de
los titulares de derechos sobre los bienes muebles integrantes del Patrimonio Histdrico Espafiol el examen de los
mismos, asi como las informaciones pertinentes, para su inclusion, si procede, en dicho Inventario.
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transmitidos consuetudinariamente y cuya factura se acomode, en su conjunto o
parcialmente, a una clase, tipo o forma arquitectonicos utilizados tradicionalmente por
las comunidades o grupos humanos.

2°. Bienes muebles: articulo 47.2 LPHE: Todos aquellos objetos que constituyen la
manifestacion o el producto de actividades estéticas y ludicas propias de cualquier
grupo humano, arraigadas y transmitidas consuetudinariamente.

3°. Conocimientos y actividades: articulo 47.3 LPHE: Saberes que proceden de modelos o
técnicas tradicionales utilizados por una determinada comunidad (...) o se hallen en
previsible peligro de desaparecer?

D) Bienes del patrimonio documental y bibliografico: regulados en los articulos 48 y ss. LPHE,
los cuales redinen un amplio elenco de bienes cuyo comun denominador es ser receptaculos
del testimonio cultural, a través de cualquier formato de recogida de datos, lo que se

especifica en los amplios conceptos que se manejan de documento?’ y biblioteca?®, los

% Esta categoria, integrada dentro del concepto de patrimonio etnogréafico, constituye la entrada del patrimonio
cultural inmaterial en el ordenamiento juridico espafiol. En su momento, se considerd una regulacion pionera, al
reflejar el interés por una categoria que, tradicionalmente, se habia visto opacada por la preocupacion protectora
de los bienes pertenecientes a la dimensién material. Sin embargo, la normativa contenida en la LPHE no estuvo
exenta de criticas, al entender que mantenia una concepcién folclorista y arcaizante del patrimonio intangible, asi
como fuertemente influida por las regulaciones relacionadas con los bienes culturales tangibles. Martinez
Sanmartin L.P. 2011, “La tutela legal del patrimonio cultural inmaterial en Espafia: valoracion y perspectivas”, en
Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche, I, 7. 7. Labaca Zabala M?. L, 2013. “La proteccion
del patrimonio etnogréafico en Espafia y en las Comunidades Autdnomas: Especial referencia al Pais Vasco y
Andalucia”, en Revista sobre Patrimonio Cultural: Regulacién, propiedad intelectual e industrial, 2. Capote Pérez,
L. J. 2020. Tangible and Intangible Heritage in Spanish Law, en prensa.

27 Articulo 49 LPHE. 1. Se entiende por documento, a los efectos de la presente Ley, toda expresion en lenguaje
natural o convencional y cualquier otra expresién grafica, sonora o en imagen, recogidas en cualquier tipo de
soporte material, incluso los soportes informaticos. Se excluyen los ejemplares no originales de ediciones. 2.
Forman parte del Patrimonio Documental los documentos de cualquier época generados, conservados o reunidos
en el ejercicio de su funcion por cualquier organismo o entidad de caracter publico, por las personas juridicas en
cuyo capital participe mayoritariamente el Estado u otras entidades publicas y por las personas privadas, fisicas
0 juridicas, gestoras de servicios publicos en lo relacionado con la gestién de dichos servicios. 3. Forman
igualmente parte del Patrimonio Documental los documentos con una antigliedad superior a los cuarenta afios
generados, conservados o reunidos en el ejercicio de sus actividades por las entidades y asociaciones de caracter
politico, sindical o religioso y por las entidades, fundaciones y asociaciones culturales y educativas de caracter
privado. 4. Integran asimismo el Patrimonio Documental los documentos con una antigiiedad superior a los cien
afos generados, conservados o reunidos por cualesquiera otras entidades particulares o personas fisicas. 5. La
Administracion del Estado podra declarar constitutivos del Patrimonio Documental aquellos documentos que, sin
alcanzar la antigiiedad indicada en los apartados anteriores, merezcan dicha consideracion.

28 Articulo 50 LPHE. 1. Forman parte del Patrimonio Bibliogréafico las bibliotecas y colecciones bibliograficas
de titularidad publica y las obras literarias, historicas, cientificas o artisticas de caracter unitario o seriado, en
escritura manuscrita o impresa, de las que no conste la existencia de al menos tres ejemplares en las bibliotecas
0 servicios publicos. Se presumira que existe este nimero de ejemplares en el caso de obras editadas a partir de
1958. 2. Asimismo forman parte del Patrimonio Histérico Espafiol y se les aplicara el régimen correspondiente
al Patrimonio Bibliografico los ejemplares producto de ediciones de peliculas cinematogréficas, discos,
fotografias, materiales audiovisuales u otros similares, cualquiera que sea su soporte material, de las que no
consten al menos tres ejemplares en los servicios publicos, 0 uno en el caso de peliculas cinematograficas.

Rev. do Cejur: Prestacdo Jurisdicional, Floriandpolis | v.8 n.1| e355| 1-18 | jan./dez. 2020.
11



Luis Javier Capote Pérez

cuales se han mencionado en el apartado anterior, a la hora de tratar las cualidades de

historicidad y cultura como definitorias del patrimonio historico-artistico.

La numerosa y variada lista de categorias enumerada en los parrafos precedentes ve
armonizada su regulacion a nivel normativo, mediante un estatuto en el que la declaracion como
bien cultural de una cosa supone, como se ha adelantado en apartados precedentes del presente
articulo, la restriccion de una serie de facultades al dominio, en nombre de la funcién social de

la propiedad?®®:

A. La adscripcion al dominio publico de los bienes pertenecientes al patrimonio
arqueoldgico®.

B. Elestablecimiento de un estricto deber de mantenimiento para la conservacién de los bienes
inmuebles declarados de interés cultural o pertenecientes al patrimonio etnografico. Méas

especificamente, esta obligacion se traduce en especificos y tuitivos mandatos:

a. La imposibilidad de separar el bien de interés cultural del entorno del que forma
parte, salvo por causas de fuerza mayor o interés social (articulo 18 LPHE).

b. La limitacion de la facultad de ejecucion de obras que puedan afectar al bien en
cuestion (articulos 19y 22 LPHE).

c. Laimposicion de un deber general de mantenimiento y custodia (articulo 36 LPHE).

C. La restriccion de las facultades dispositivas respecto de los bienes declarados de interés
cultural o pertenecientes a los patrimonios etnografico, bibliografico y documental.

Especificamente, se establecen:

a. Prohibiciones de disponer: estas restricciones suponen una limitacion impuesta a la
facultad de disposicién que sobre la propiedad ostenta su titular, sin que ello suponga,
como en el caso de los derechos de adquisicion preferente, la creacion de derecho

subjetivo alguno. Estos limites operan como gravamenes del dominio que determinan

29 Capote Pérez, L. J. 2007. “Patrimonio historico y Registro de la Propiedad” en: Revista de Derecho Privado,
septiembre-octubre 2007, 59-80.

30 Especificamente, dice el articulo 44.1 LPHE: Son bienes de dominio publico todos los objetos y restos materiales
que posean los valores que son propios del Patrimonio Histdrico Espafiol y sean descubiertos como consecuencia
de excavaciones, remociones de tierra u obras de cualquier indole o por azar. El descubridor deberd comunicar
a la Administracion competente su descubrimiento en el plazo méximo de treinta dias e inmediatamente cuando
se trate de hallazgos casuales. En ningln caso serd de aplicacidn a tales objetos lo dispuesto en el articulo 351
del Cadigo Civil
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la ineficacia de aquellas operaciones que se realicen contraviniéndolas®:. Ademas, se
aplican en el ambito de las operaciones de comercio exterior con bienes pertenecientes
al patrimonio cultural. La legislacidn espafiola en la materia es sumamente estricta,
estableciendo una barrera para la salida de tales objetos del territorio nacional, donde
operan no s6lo normas de naturaleza civil o administrativa, sino también penal. El
legislador piensa en la posibilidad de que cosas con la consideracion de inmuebles por
incorporacién o por destino acaben siendo trasladadas mas alld de las fronteras
espafiolas. Para evitarlo, la norma juridico-publica de Derecho Administrativo acaba
estableciendo una prohibicion civilmente relevante. Asi pues, un contrato que suponga
la traslacion de un bien inmueble fuera del territorio habra traspasado los limites de la
autonomia de la voluntad en lo relativo a la libertad de disposicion del propietario, por
lo que, en cumplimiento de las reglas contenidas en los articulos 6.3 y 1255 del Cadigo
Civil, habra de ser sancionado con la nulidad de pleno derecho®.

b. Establecimiento de derechos de adquisicion preferente: estas figuras de naturaleza
juridico-real limitada constituyen una categoria con autonomia propia, respecto de los
de goce o garantia. Sin embargo, no existe respecto de la misma una regulacién unitaria
en el Derecho espafiol, lo que ha dificultado en buena medida la determinacién de los
caracteres que la definen. Tres son las figuras que la constituyen, en la forma de los
derechos de tanteo, retracto y opcion. Los tres atribuyen a su titular la facultad de
adquisicion de una cosa o derecho mediante el pago a su titular del precio de los mismos.
En el caso de los bienes culturales, la legislacion espafiola, tanto nacional como
regional, ha establecido, en el marco de las operaciones de comercio interior, un derecho
de adquisicion preferente a favor de las Administraciones publicas, que se concreta en

las facultades de tanteo y retracto. Por lo que se refiere al tanteo, el titular de un bien

31 Gomez Galligo, F. J. 1999. Articulos 18 a 41 de la LH, en Albaladejo M. y Diaz Alabart, S. (eds) Comentarios
al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, VIII, 4°. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado. Editoriales de
Derecho Reunidas, 172 y ss. 182.

32 Delgado Echeverria, J. y Parra Lucan, M.2 A. 2005. Las nulidades de los contratos. En la teoria y en la préctica.
Madrid: Dykinson, 51.

33 Respecto de la legislacién nacional, dice el articulo 38 LPHE que 1. Quien tratare de enajenar un bien declarado
de interés cultural o incluido en el Inventario General al que se refiere el articulo 26 debera notificarlo a los
Organismos mencionados en el articulo 6.° y declarar el precio y condiciones en que se proponga realizar la
enajenacion. Los subastadores deberan notificar igualmente y con suficiente antelacién las subastas publicas en
gue se pretenda enajenar cualquier bien integrante del Patrimonio Histérico Espafiol. 2. Dentro de los dos meses
siguientes a la notificacion referida en el apartado anterior, la Administracion del Estado podra hacer uso del
derecho de tanteo para si, para una entidad benéfica o para cualquier entidad de derecho publico, obligandose
al pago del precio convenido, o, en su caso, el de remate en un periodo no superior a dos ejercicios econdémicos,
salvo acuerdo con el interesado en otra forma de pago. 3. Cuando el propésito de enajenacion no se hubiera
notificado correctamente la Administracion del Estado podra ejercer, en los mismos términos previstos para el
derecho de tanteo, el de retracto en el plazo de seis meses a partir de la fecha en que tenga conocimiento fehaciente
de la enajenacion. 4. Lo dispuesto en los apartados anteriores no excluye que los derechos de tanteo y retracto
sobre los mismos bienes puedan ser ejercidos en idénticos términos por los demas Organismos competentes para
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perteneciente al patrimonio cultural estad obligado a comunicar a la Administracion
publica competente la voluntad de enajenarlo, en los términos marcados por la
normativa aplicable, para dar a aquélla la oportunidad de adquirirlo. Por lo que respecta
al retracto, éste entra en juego cuando el mandato expresado a través del tanteo no ha
sido respetado. La Administracion podra, en el plazo de seis meses a contar desde la
puesta en conocimiento de la enajenacion, adquirir de manos del nuevo titular el bien
en cuestion, por el mismo precio que éste aboné para obtenerlo. Este doble juego de
facultades presupone la transmisibilidad del bien, pese a su consideracion de patrimonio
historico y, ademaés, cuando el retracto entra en juego, la existencia de un contrato
previo donde tal potencial se ha concretado, pero vulnerando el imperativo mandato de
informacién a la Administracion correspondiente, lo que determina, desde la
perspectiva del adquirente, una segunda transmision forzosa, si aquélla se decide a
ejercitar su derecho en el plazo legalmente marcado.

Los péarrafos precedentes nos permiten comprobar que la naturaleza de pertenencia al
patrimonio cultural espafiola de un bien de titularidad privada determina importantes
restricciones respecto de la facultad de disposicion inherente al dominio, las cuales operan en
el ambito del comercio interior y en el del exterior. La ineficacia es el efecto principal que
espera a aquellos contratos que, bien en el ambito del comercio exterior -obviando la
prohibicion de disponer- bien en el ambito del comercio interior -vulnerando el derecho de
adquisicion preferente- se opongan a las normas que, provenientes del ambito juridico-publico,

tienen incidencia en la esfera juridico-privada.

3. CONCLUSIONES

La regulacion contenida en el ordenamiento juridico esparfiol constituye un ejemplo de
la forma en la que normas de Derecho publico pueden establecer limites intrinsecos a los
derechos de propiedad. Los bienes culturales tienen un especial valor, a causa de su papel de

vinculos entre el pasado, el presente y el futuro, siendo el patrimonio cultural un camino para

la ejecucion de esta Ley. No obstante, el ejercicio de tales derechos por parte de la Administracion del Estado
tendra caracter preferente siempre que se trate de adquirir bienes muebles para un Museo, Archivo o Biblioteca
de titularidad estatal. 5. Los Registradores de la Propiedad y Mercantiles no inscribirdn documento alguno por
el que se transmita la propiedad o cualquier otro derecho real sobre los bienes a que hace referencia este articulo
sin que se acredite haber cumplido cuantos requisitos en él se recogen. Preceptos similares se recogen en las leyes
autonémicas sobre patrimonio cultural y, para una enumeracion de las mismas, vid. Capote Pérez, L. J. 2007.
“Patrimonio historico y Registro de la Propiedad” en: Revista de Derecho Privado, septiembre-octubre 2007, 59-
80
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una mejor comprension de quién, cémo y por qué hemos llegado a ser lo que somos en tanto
que colectividad. Asi pues, los valores inherentes de historicidad y cultura no pueden pertenecer
a un unico individuo, asi sea el propietario del bien en cuestion. La declaracion de pertenencia
al patrimonio historico-artistico de una cosa determina el reconocimiento de cualidades que
trascienden su naturaleza tangible, estableciendo a su vez el deber colectivo de transmitirlas a
las siguientes generaciones. EI mandato constitucional de preservacion y promocion del
patrimonio cultural puede estar dirigido a las autoridades e instituciones publicas, pero la
ciudadania esta también obligada a la consecucion de tales objetivos.

La tradicional concepcion del derecho de propiedad, existente en el propio Cadigo Civil
se ha visto complementada con el reconocimiento constitucional de la propiedad privada, pero
los limites legales a las facultades de dominio se han visto reforzadas por una limitacion
intrinseca al derecho real absoluto por antonomasia, la funcién social del dominio. El contenido
del derecho de propiedad puede ser restringido o, incluso, borrado, en nombre del interés
general. La extension de estas limitaciones varia, en funcion de la naturaleza del bien que es
objeto del derecho real, de modo y manera que, en no pocas ocasiones, se hace dificil hablar de
un anico concepto de propiedad. Por lo que se refiere a los bienes culturales, los limites de la
funcién social estan definidos por las caracteristicas de temporalidad, historicidad y valor
cultural, a las que se suma la perentoria necesidad de conservacion. La existencia, a su vez, de
multiples categorias dentro de la regulacion espafiola del patrimonio cultural supone la
existencia de una diversidad de limitaciones respecto de los derechos dominicales, las cuales
dependen de la concreta naturaleza del bien en cuestion. Todas ellas responden al mandato
constitucional de garantizar la preservacion, promocién y enriquecimiento del patrimonio
historico, cultural y artistico, reflejando especificamente la forma en la que las instituciones
publicas ejecutan la exigencia de proteccion de los bienes culturales, con independencia de la
titularidad dominical de éstos.

Las relaciones entre el interés general y los derechos particulares que se han descrito en
el presente articulo distan mucho de ser pacificas. En un mundo globalizado, el mercado de
bienes culturales constituye un negocio floreciente, que se ve interferido en su desarrollo por la
existencia de ordenamientos juridicos nacionales cuya filosofia es la de proteger el patrimonio
cultural. De esa manera, los operadores dedicados a las transacciones en el seno del arte
consideran que las normativas que restringen las facultades de disposicion de los derechos de
propiedad deberian ceder en favor de la libre circulacion de las obras culturales. Esta

controversia entre liberalismo comercial y proteccion cultural es historica y se ha visto reflejada
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a diversos niveles. La normativa espafiola ha sido, tradicionalmente, de naturaleza protectora,
dejando patente la idea, refrendada por la UNESCO, de que los bienes culturales no son como
el resto de las cosas, en cuanto a la consideracion de éstas en tanto que mercancias. La identidad
de los pueblos esta en su patrimonio cultural y una regulacién que fuere laxa o insuficiente a la
hora de protegerlo dejaria la puerta abierta a la concrecién del peligro real de la
despatrimonializacién. El arte es una manifestacion cultural tan antigua como la humanidad y
el mercado artistico es tan viejo como el arte mismo, pero su dimension internacional es
relativamente reciente. El desarrollo de esta ultima ha estado motivado por la rentabilidad de
las operaciones, tanto en el plano de la legalidad como en el de las ilegalidades, pues, a
mediados de los noventa del siglo pasado, sélo el trafico de estupefacientes era un negocio
ilicito mas rentable que el del arte. La normativa espafiola es, pues, protectora porque refleja un
aspecto de la historia del pais que deja patente la naturaleza tradicionalmente exportadora de
sus mercados. La regulacion es claramente intervencionista, en la medida en que, como se ha
visto, restringe ciertas libertades inherentes al dominio privado, estableciendo restricciones a
las operaciones de comercio exterior y controlando las relativas al comercio interior,
demostrando, con ello, la incidencia de las normas juridico-publicas en un asunto que,

tradicionalmente, ha estado vinculado a la regulacion y al estudio en la esfera juridico-privada.
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