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Resumen

En principio la enajenacion de bienes culturales de las Administraciones puiblicas estd
expresamente prohibida. Sin embargo, se ha planteado la posibilidad de descatalogar los
bienes para proceder a continuacion a su enajenacion. La jurisprudencia es muy restrictiva
al respecto, dado que califica como actuacion reglada de la Administracion el dejar sin
efectos la catalogacion de los bienes culturales, como asimismo la catalogacion. A partir
de la regulacion y jurisprudencia solo son imaginables supuestos excepcionales, con base
en informes previos de la Comunidad Autonoma 'y de organismos asesores, todo ello sufi-
cientemente motivado y acreditado. Por otro lado, la declaracion de la tauromaquia como
patrimonio cultural excede de la regulacion y la jurisprudencia glosada.
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Abstract

In our regulations, in principle, the disposal of public Administrations’ cultural assets
is expressly prohibited. However, the possibility has been proposed of discontinuing catalo-
gued assets in order to proceed with their disposal. Jurisprudence is highly restrictive in
this regard, given that it describes discontinuing catalogued cultural assets, and likewise,
cataloguing them, as a regulated activity pertaining to the Administration. On the basis of
such regulation and jurisprudence only exceptional cases can be envisaged, grounded on
prior reports submitted by the Autonomous Community and advisory bodies, fully justified
and accredited throughout. Moreover, declaring tauromachy to be cultural heritage is an
example that exceeds the described regulation and jurisprudence.

(1) Profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad Auténoma de Madrid. javier.
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I. INTRODUCCION

N estos ultimos afios de crisis econdmica las Administraciones puiblicas han

planeado hacer caja mediante la explotacién o enajenacién en su caso de los
bienes culturales de titularidad publica, en algunos casos en Espafia, como la ena-
jenacién por el Ayuntamiento de Madrid, de un lote de cuadros de Tapies, Chillida
o Mird, adquiridos «para decorar despachos» (2); o en el exterior, la venta de obras
del Instituto de las Artes de Detroit para salvar la bancarrota de la casa (3), o de los
cuadros de Andy Warhol que pertenecian a una cadena de casinos filial de un banco
ptblico del Estado federado alemdn de Alemania del Norte-Westfalia (4), o la
venta en Portugal de 85 cuadros de Joan Mir6 en poder del Estado portugués tras la
nacionalizacion del BPN (5).

Asimismo, la desproteccion de los bienes culturales, aun cuando no sean publicos
sino privados, se estd produciendo mediante su descatalogacion, de forma que ceden
ante mayores intereses econémicos, normalmente los urbanisticos, presentes tanto en la
actual época de crisis econémica como en la previa fase de riqueza aparente.

(2) «Botella vende al 50% parte de un lote de cuadros que costé 4 millones. La alcaldesa
califica de «ornamentales» pinturas de Tapies, Chillida o Miré que se adquirieron, dijo, «para decorar
despachos». El Pais, 6 junio 2013.

(3) El confidencial, 7 agosto 2013, «Detroit vende, El Prado alquila», y 30 julio 2013 «Cémo
acabar con la deuda de una ciudad: vender las pinturas de su museo».

(4) Diario El Mundo, 13 noviembre 2014 «El arte rescata a la banca».

(5) Diario ABC, 4 febrero 2014 «El Ministerio ptblico portugués quiere impedir la venta de
cuadros de Mir6».

AFDUAM 19 (2015) 254



JAVIER BERMUDEZ SANCHEZ

En las paginas siguientes se van a analizar estos dos supuestos, la enajenacion
de bienes culturales de las Administraciones publicas y la descatalogacién de bie-
nes del patrimonio histdrico, y, en su caso, finalmente, la adicién de ambos, esto es
la descatalogacion de bienes del patrimonio histérico de las Administraciones
publicas con el objetivo de enajenarlos.

II. LA ENAJENACION DE BIENES CULTURALES
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1. LA ENAJENACI(/)N/DE BIENES CULTURALES PUBLICOS, )
EN LA LEGISLACION ESTATAL'Y DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

La Ley 16/1985, de 25 junio, del patrimonio historico espaiiol (en adelante
LPHE), establece en su articulo 28. 2 que «los bienes muebles que forman parte del
patrimonio histérico espafiol no podréan ser enajenados por las Administraciones
publicas, salvo las transmisiones que entre si mismas estas efectien y lo dispuesto
en los articulos 29 y 34 de esta Ley.» (6). La Ley estatal no establece regulacién
especifica para los bienes inmuebles (7).

La legislacion de las Comuniones Auténomas ha precisado los supuestos de
inalienabilidad tanto para los bienes muebles como de los inmuebles (en la mayo-
ria de los casos). Asi en el caso de la Ley 4/2013, de 16 mayo, del patrimonio cul-
tural de Castilla-La Mancha, en cuyo articulo 33 «cambios de titularidad: supues-
tos especiales», establece:

«1. Los bienes incluidos dentro del catdlogo del patrimonio cultural de Cas-
tilla-La Mancha que sean propiedad de la Administracién regional o de las entida-
des locales seran imprescriptibles, inalienables e inembargables, salvo las transmi-
siones que puedan efectuarse entre las Administraciones publicas.»

En sentido similar en el articulo 44 de la Ley 11/1998 del patrimonio cultural
de Cantabria, en el articulo 28 de la Ley 9/1993, de 30 septiembre, de patrimonio
cultural cataldn; en el articulo 28 de la Ley 12/2002, de 11 julio, del patrimonio
cultural de Castilla y Leon; en el articulo 25.5 de la Ley 2/1999, de 29 marzo, de
patrimonio historico y cultural de Extremadura, sobre bienes declarados de interés
cultural, bienes inventariados y bienes inmuebles registrados que sean propiedad
de la Comunidad Auténoma; y asimismo en el articulo 30 de la Ley 8/1995, de 30
octubre, del patrimonio cultural de Galicia, sobre bienes declarados y catalogados
propiedad de la Comunidad Auténoma o de las entidades locales, que serdn impres-
criptibles, inalienables e inembargables salvo las que se efectien entre entes publi-

(6) El articulo 29 regula el caricter inalienable e imprescriptible de los bienes muebles
integrantes del patrimonio histérico espafiol que se han exportado sin la autorizacién requerida, salvo
que el anterior titular acreditarse la pérdida o sustraccion previa del bien y legalmente exportado, en
cuyo caso le seran devueltos; y el articulo 34 regula la permuta de estos bienes muebles de titularidad
estatal con otros Estados.

(7) Sobre la inalienabilidad de los bienes publicos culturales clasificados en Francia e Italia,
vid. MAGAN PERALES, J. M2, La circulacion ilicita de bienes culturales, Valladolid, 2001, en concreto
pp. 144, 151, 152, 154, 163-165.
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cos territoriales. El articulo 40.4 de la Ley 7/1990, de 3 julio, del patrimonio cultu-
ral vasco, establece la inalienabilidad de «los bienes calificados» (equivalente a los
bienes inmuebles o muebles de mayor proteccién, BIC), sin que se precise si se
refiere solo a los muebles (en cuyo capitulo III se ubica este precepto) o también a
los inmuebles, como a mi juicio procede ante la falta de mayor precisién por el
legislador.

En el articulo 48 de la Ley 1/2001, de 6 marzo, del patrimonio cultural del Prin-
cipado de Asturias no se alude a bienes catalogados o declarados sino a «los bienes
integrantes del patrimonio cultural de Asturias que sean propiedad de la Administra-
cién autondémica son imprescriptibles e inalienables, salvo las transmisiones que se
podran efectuar entre Administraciones»); e igualmente en el articulo 29.1 de la Ley
7/2004, de 18 octubre, de patrimonio cultural, historico y artistico de La Rioja, sobre
bienes pertenecientes al patrimonio cultural, histérico y artistico de La Rioja que
sean propiedad de la Comunidad Auténoma o de las entidades locales, por tanto refi-
riéndose a muebles e inmuebles aun cuando no estén declarados expresamente.

El articulo 42 de la Ley 4/1999, de 15 marzo, el patrimonio historico de Cana-
rias se refiere solo a los bienes muebles inventariados; y en sentido similar el arti-
culo 22. 1,de la Ley 3/2013, de 18 junio, del patrimonio histérico de la Comunidad
de Madrid, sobre los bienes muebles declarados de interés cultural de titularidad de
la Comunidad de Madrid o de los municipios madrilefios.

En definitiva en esta regulacion autonémica, en algunos supuestos se especifi-
ca la inalienabilidad también para los bienes inmuebles, y en otros solo para los
muebles, y en algunos casos se restringe la regulacion estatal, en su articulo 28.2,
pues en algunas leyes autonémicas solo se declaran inalienables los bienes catalo-
gados o registrados o inventariados, y no todos que formen parte del patrimonio
cultural de la Comunidad.

A la luz de esta regulacién estatal y autonémica se plantea la necesidad de pre-
cisar los siguientes supuestos:

1.° inalienabilidad de bienes muebles: si es necesario o no que estén previa-
mente catalogados o inventariados;

2.° inalienabilidad de bienes inmuebles. En este supuesto, a su vez, si se pue-
den incluir, de forma paralela al supuesto anterior, bienes inmuebles aun cuando no
estén expresamente declarados de interés cultural.

2. INALIENABILIDAD DE LOS BIENES MUEBLES PUBLICOS DE VALOR
CULTURAL

El articulo 28.2 de la LPHE no restringe la prohibicién de enajenacién a los
bienes muebles de las Administraciones publicas que expresamente se encuentren
catalogados o inventariados, sino en general a los muebles con valor histérico o
cultural, de conformidad con el articulo 1.1 LPHE (8). En este sentido se puede

(8) En el mismo sentido ALEGRE AvILa, J. M., Evolucién y régimen juridico del Patrimonio
historico, Ministerio de Cultura, Madrid, 1994, Vol. 11, p. 228, que ademas refiere un estudio sobre la
inalienabilidad en derecho italiano y francés, pp. 231-243; y MAGAN PERALES, J. M.%, ob. cit., p. 257,
nota 123. Sobre el doble caracter declarativo (del valor cultural) y constitutivo (de la tutela juridica) de
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mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2000 que desesti-
ma un recurso frente a la sentencia que declara la propiedad del Estado de un con-
junto de azulejos del Palacio de Velada de Talavera (9) y en su aplicacion, la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 31 octubre 2002, que declara la
propiedad del Ayuntamiento de Santo Domingo de la Calzada, sobre tres pergami-
nos (10). En ambos supuestos los tribunales aplican este precepto para impedir la
enajenacion de bienes muebles aun cuando no se encontraban inventariados o cata-
logados.

Se plantea entonces, en primer lugar, si resulta de aplicacion la regulacién mds
restrictiva de las Comunidades Auténomas, con una menor proteccion en la medida
en que tal prohibicién de enajenacién se predica exclusivamente respecto de los
bienes muebles que estén catalogados o inventariados.

La solucién a la cuestion planteada definitiva depende de si la regulacion esta-
tal se considera de aplicacion a las Comunidades Auténomas o si bien la materia es
de la exclusiva competencia de estas.

la clasificacion, vid. BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacion juridica del patrimonio histérico,
Civitas-Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, Madrid, 1990, pp. 255 ss, y 262 ss.

(9) Rec 1869/1995, FD 2.° «Consta en autos que el conjunto de azulejos adquirido en su dia por
el Ministerio de Educacién y Ciencia incorporados en el tiempo en que se realizé la adquisicion por
compraventa a las paredes de una habitacién del Palacio de Velada, datan del siglo xviI y son obra del
alfarero R.L., a cuya memoria se construia un museo en Talavera de la Reina, museo al que se destinaba
el conjunto de azulejos. Se trata, por tanto, de un bien integrado en el Patrimonio Histérico Espaiiol, de
acuerdo con el articulo 1.2 de la Ley 16/1985, de 25 Junio, adquirido por el Estado y que esta sujeto en
su régimen juridico a los preceptos de dicha Ley 16/1985, aunque no conste que hayan sido
inventariados o declarados de interés cultural. Calificado ese conjunto de azulejos como bien mueble
perteneciente al Patrimonio Histérico Espaiiol, es aplicable el articulo 28.3 de la citada Ley segtin la
cual «los bienes a que se refiere este articulo seran imprescriptibles. En ningiin caso se aplicara a estos
bienes lo dispuesto en el articulo 1955 del Cédigo Civil». Precepto que hace decaer la pretension del
demandado recurrente en casacion de haber adquirido el bien litigioso por prescripcion y conduce a la
desestimacion del recurso debiendo mantenerse el fallo de la sentencia recurrida si bien por
fundamentos distintos».

(10) FD 3.° «... Llevadas estas disposiciones y su aplicacién jurisprudencial al caso de autos,
es evidente que la argumentacion juridica en la que se funda la sentencia de primera instancia para
frustrar la accidn real ejercida por el Ayuntamiento de Santo Domingo de la Calzada, carece de
fundamento alguno, al tratarse de documentos con un régimen juridico especial y una singular
proteccion legal, siempre y cuando los pergaminos objeto de litigio sean efectivamente los otorgados
en su dia a favor del expresado Concejo, y que figuran registrados en el inventario histérico y
teniendo en cuenta también que el demandado no ha acreditado la propiedad de los documentos por
un titulo vélido diferente a la prescripcion adquisitiva, ni tampoco que, por otro procedimiento
igualmente vélido, los referidos documentos hubieran sido legalmente adquiridos por sus causantes
o poseidos por terceras en condiciones de haber obtenido la titularidad dominical de estos
documentos. En conclusién, los referidos Privilegios figurarian registrados en el Inventario
Municipal del afio 1756, y como también certifica el secretario de la Corporacion, no consta en los
antecedentes del archivo municipal su cesion, enajenacion ni cualquier acto relativo a los mismos
durante todo este tiempo...»

FD 5.° «...Teniendo en cuenta estas conclusiones, los argumentos y razonamientos que las
sostienen no pueden aceptarse los argumentos del demandado, tal como los invocaba en su escrito de
contestacion y reitera en la impugnacién a la sentencia, entendiendo que existe identidad entre los
instrumentos objeto de litigio y los registrados en el Inventario Municipal de la Ciudad de Santo
Domingo de la Calzada, documentos que gozan de especial proteccion legal en la forma expuesta,
resultando procedente el reconocimiento de su titularidad a favor de la Corporacién demandante y su
puesta a disposicion de la precitada entidad local...»
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Las Sentencias del Tribunal Constitucional 17/1991 sobre la constitucionali-
dad de la LPHE, y la 122/2014, sobre la Ley 3/2013, 18 junio, del patrimonio his-
térico de la Comunidad de Madrid, se pronuncian sobre esta cuestién. Las compe-
tencias del Estado en materia de proteccién del patrimonio histérico no se
circunscriben a las enunciadas en el articulo 149, 1.28 Const. (11), ya que la cultu-
ra es algo de la competencia propia e institucional tanto del Estado como de las
Comunidades Auténomas, por lo que hay una competencia estatal y la competen-
cia autonémica, en definitiva una competencia concurrente del Estado y las Comu-
nidades Auténomas, en virtud del articulo 149.2 Const. En este sentido el Tribunal
Constitucional avala la competencia del Estado para establecer los tratamientos
generales requeridos para la proteccion del patrimonio histdrico espaiiol, entre los
que se cuentan los principios institucionales que reclaman una definicién unitaria,
todo ello, segtn el Tribunal Constitucional, sin perjuicio de que dicha intervencién
normativa no puede ir mds alld de dicho objetivo (FJ 3.° de la STC 122/2014) y
corresponde al Tribunal Constitucional verificar si los preceptos de la LPHE afec-
tados regulan una sub-materia comprendida en alguna de las competencias estata-
les y en caso afirmativo comprobar si la norma autonémica impugnada en cada
caso incide o no en ese sector material (FJ 4.°).

A partir de estos fundamentos constitucionales, a mi juicio la regulacién
estatal sobre inalienabilidad de los bienes muebles de Administraciones publicas,
forma parte del tratamiento general requerido para la proteccion del patrimonio
histdrico espafiol, de su definicidn unitaria, de forma que no resulta constitucio-
nal la regulacién de las Comunidades Auténomas que predica la inalienabilidad
de los bienes publicos muebles solo si estdn inventariados o calificados, pues
afecta a esa regulacion unitaria y general del patrimonio histérico espafiol. Ade-
mads, la enajenacion de un bien mueble de la Administracién autonémica o local
que no se encuentre catalogado o inventariado, podria calificarse asimismo como

(11) La Sentencia del Tribunal Constitucional 136/2013 de 6 junio declara la nulidad del
precepto legal que declara bien de interés cultural documentacién obrante en archivos de titularidad
estatal radicados en territorio autonémico, en concreto del articulo tinico de la Ley 8/2004, de 22
diciembre, que introduce la disposicion adicional séptima de la Ley 12/2002, de 11 julio, del patrimonio
cultural de Castilla y Ledn, en cuanto declara bien de interés cultural como coleccién la documentacién
recogida en el Archivo General de Simancas, el Archivo de la Real Chancilleria de Valladolid, el
Archivo General de la Guerra civil espafiola con sede en Salamanca y en general todos los archivos
histéricos de titularidad estatal y de interés para la Comunidad de Castilla y Le6n existentes en el
territorio de esta. En el FJ 5.° se fundamenta que la Ley 8/2004 ha efectuado la declaracion de bien de
interés cultural de la documentacién custodiada en determinados archivos de titularidad estatal sobre
los que la competencia quedaba reservada al Estado en virtud el articulo 149. 1. 28 Const., lo que
implica la atribucién al mismo de la legislacion, el desarrollo y la ejecucién en relacién con tales
archivos, sin perjuicio de la posibilidad de atribuir la competencia de gestién a la Comunidad
Auténoma en los términos que el propio Estado considere oportunos, y declara que tal precepto de la
ley autondmica vulnera las competencias del Estado, porque con tal declaracién se condiciona el libre
ejercicio de las competencias estatales sobre la documentacion referida, con lo que se produce un
menoscabo respecto de estas, ya que con independencia de que la Comunién Auténoma pueda ejercer
funciones de gestion, atribuidas en virtud del convenio suscrito el 5 de junio de 1986, ni puede alterar
unilateralmente el convenio, ni tiene mas facultades normativas, ni puede dictar otras normas que los
reglamentos internos de organizacion de los servicios correspondientes, en la medida en que resulten
necesarios para la organizacion administrativa, y no supone en consecuencia una mera sobreproteccion
a dichos fondos documentales, sino que menoscaba o perturba el licito ejercicio de sus competencias
por parte del Estado en cuanto a la regulacion, disposicion y gestion de sus archivos de su titularidad.
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supuesto de expolio, y en consecuencia de la competencia del Estado en virtud
del articulo 129.1.28 Const.

Como conclusioén, los bienes publicos muebles que formen parte del patrimo-
nio histérico o cultural, aun cuando no se encuentren catalogados o inventariados,
pertenezcan al Estado, Comunidades Auténomas o entidades locales, son inaliena-
bles. Una vez mds, mereceria la pena que se clarificara al respecto la legislacion de
las Comunidades Auténomas (12).

3. INALIENABILIDAD DE LOS BIENES INMUEBLES DE TITULARIDAD
PUBLICA, CON VALOR CULTURAL

Como se ha referido, el articulo 28.2 LPHE regula la inalienabilidad solo de
los bienes muebles publicos de valor cultural, por lo que resta por precisar qué
ocurre con los inmuebles, si acaso es un olvido o la admisién de la enajenacién de
estos bienes, lo que parece carecer de sentido. Con caracter general los bienes que
pertenezcan al patrimonio histdrico espafiol de titularidad publica, estardn afectos
a un uso o servicio publico, y constituirdn en consecuencia dominio publico inalie-
nable (13), de conformidad con el articulo 6 de la Ley 33/2003 del patrimonio de
las Administraciones publicas (14) y articulo 132 de la Const. En este sentido, la
opcién mds razonable es considerar que el legislador da por sentada la inalienabili-
dad de los inmuebles, como a mi juicio resulta indiscutible, y solo se especifica,
por eso, respecto a los muebles (15).

Asi parecen haberlo interpretado las Comunidades Auténomas, ya que la gran
mayoria ha regulado la inalienabilidad de los bienes publicos muebles o inmuebles
de valor cultural. El supuesto, asi no va a requerir de mayores argumentaciones.

En todo caso considero, de forma paralela a lo argumentado respecto a los
muebles, que la prohibicién les afectaria igualmente (16), aun cuando no ostenta-
ran una declaracion formal especifica conforme a los articulos 9 ss. LPHE, tenien-

(12) Vid. BERMUDEZ SANCHEZ, J, «Remodelaciones urbanas en conjuntos histéricos y sus
entornos», Revista Andaluza de Administracion Piiblica, nim. 76, enero-abril 2010, pp. 121-187, en
concreto pp. 166 ss, donde se estudia la legislacion estatal y de las Comunidades Auténomas respecto
a las remodelaciones de conjuntos histéricos, en relacion a sus competencias respectivas.

(13) Eneste sentido ALEGRE AVILA, J. M., Evolucion y régimen juridico del Patrimonio historico,
ob. cit., vol. II, p. 229. ALoNso IBANEZ, M. R, El patrimonio histérico. Destino piiblico y valor cultural,
Civitas-Universidad de Oviedo, Madrid, 1992, pp. 256-257, considera un fundamento diferenciado
respecto al del dominio publico, pues la titularidad publica servirfa mejor al objetivo de satisfacer las
necesidades culturales, argumento que sin duda tiene un matiz de gran relevancia e interés.

(14) El articulo 6 de la Ley 33/2003, que tiene caracter de legislacion basica en virtud de la
DA 22,5 de 1a misma Ley, establece: «Principios relativos a los bienes y derechos de dominio publico.

La gestién y administracién de los bienes y derechos demaniales por las Administraciones
publicas se ajustardn a los siguientes principios:

a) Inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad...»

(15) Enel FJ 14.° de la STC 166/1998, el Tribunal refiere que el titulo III de la LPHE (bienes
muebles, en el que se ubica el articulo 28 referido) es de aplicacién también a los inmuebles.

(16) FroMONT, M./BREUER, M., FASSBENDER, K., «Droit et financement de 1"archéologie
(Allemagne)», Droit et financement de | ’archéologie en Europe, Sirey, Dalloz, Paris, 1998, 1-49, en
concreto pp. 3 y 4, exponen como en Alemania, la inclusién en un inventario no tiene efecto de
jerarquizacion, y los beneficios se derivan de su cardcter como monumentos historicos o vestigios
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do en cuenta que de conformidad con el articulo 1.° 2.° LPHE, integran el patrimo-
nio histdrico espaifiol todos los bienes inmuebles y muebles con interés artistico,
histdrico, paleontoldgico, arqueoldgico, etnogréfico, cientifico o técnico, y ello sin
perjuicio de que los mds relevantes, de conformidad con el apartado tercero de este
articulo, sean inventariados o declarados de interés cultural. De hecho en la LPHE
se otorga proteccién también a estos bienes que integran el patrimonio histérico o
bienes con valor cultural, y que no cuentan con una declaraciéon formal especifica,
como en los articulos 25 y 37 LPHE, referidos a la suspensién de obras de demoli-
cidn total o parcial o de cambio de uso de inmuebles integrantes del patrimonio
histérico espafiol no declarado de interés cultural, o para impedir un derribo y sus-
pender cualquier clase de obra o intervencién en un bien en el que se aprecie algu-
no de los valores a que hace mencién el articulo 1.° de la Ley aunque no se haya
producido la declaracién de interés cultural (articulo 37, apartado segundo).

Ante la eventual existencia de bienes de notable valor histdrico, artistico, arqueol6-
gico, cientifico, técnico o cultural, que no se encontraran formalmente afectados al uso
o servicio publico, la STC 166/1998, de 15 de julio, en su fundamento juridico decimo-
cuarto, in fine, refiere su inembargabiliad (17). Parece que el Tribunal Constitucional
esta refiriéndose exclusivamente a bienes muebles que integren la categoria de bienes
patrimoniales que se hallen materialmente afectados a un uso o servicio publico.

4. BIENES CULTURALES DE SOCIEDADES PUBLICAS

En ambos casos, muebles e inmuebles, se estd haciendo referencia a bienes que
pertenezcan a las Administraciones publicas, por lo que surge también la obligada
precision de este concepto. A priori se ofrecen dos posibles interpretaciones, la
primera formal, en virtud de la cual solo se predica respecto a las Administraciones
territoriales y a la Administracién institucional (organismos publicos que dependan
de las Administraciones ptiblicas de conformidad con la Ley 30/1992, en concreto
en su articulo 2 que se refiere al &mbito de aplicacion de esta Ley). En virtud de
esta primera delimitacion del concepto de Administracién publica quedarian
excluidos de esa prohibicién los bienes que pertenezcan a sociedades publicas en
manos de las Administraciones publicas. Sin embargo, como se ha referido, tanto
en la legislacion del Estado como en la de las Comunidades Auténomas, se limita
la enajenacién del patrimonio histérico publico y se permiten solamente las trans-
misiones entre Administraciones publicas (18). De ello se deriva, a mi juicio, la

arqueoldgicos. Vid. como ejemplo el articulo 3 de la Ley de proteccion de bienes histéricos de Baviera,
de 25 de junio de 1973.

(17) «De otra parte, tampoco ofrece dificultad la diferenciacion de los bienes patrimoniales
respecto a aquellos bienes que estdn sujetos a una legislacion especial... Por dltimo, si se trata de
bienes muebles de notable valor histdrico, artistico, arqueoldgico, cientifico, técnico cultural, a la
prevision respecto a su inventario del articulo 22 del reglamento de bienes de las entidades locales se
unen las derivadas, en orden a su proteccion, de los preceptos de la Ley 16/1985, de 25 junio, del
patrimonio histérico espaiol y, en particular, de su titulo tercero, disposiciones también aplicables a
los inmuebles». )

(18) Sobre la posibilidad de permutas con otros Estados, vid. ALEGRE AVILA, J. M., Evolucion
y régimen juridico del Patrimonio histdrico, ob. cit., vol. II, pp. 218-221, requiriendo previa incoacién
de expediente de exportacion.
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prohibicién de transmisiones de bienes culturales a sociedades publicas y que estas
posteriormente los enajenen. En virtud de estos preceptos asimismo tampoco pare-
ce admisible que un organismo publico pueda transformarse en sociedad y que
integren su patrimonio bienes culturales que posteriormente puedan resultar enaje-
nados, y ni tan siquiera, segiin mi criterio, para que permanezcan en manos de esa
sociedad, puesto que eso supondria ya una primera transmision del patrimonio cul-
tural de una Administracién ptiblica —en sentido formal-.

En otro caso, si consideramos que si resulta admisible que bienes culturales
de organismos publicos o de Administraciones publicas territoriales formen parte
del patrimonio de una sociedad publica, estarfamos entendiendo que la prohibi-
cién no le afecta, porque se trataria de una transmisién entre Administraciones
publicas o en el seno de una Administracién publica —concepto de Administra-
cién publica en sentido material—. Si esto es asi, el resultado seria similar, dado
que igualmente, los bienes de estas sociedades publicas consideradas como
Administraciones publicas, serian inalienables. A mi juicio, sin embargo, la
opcién mds apegada a la norma, a la Ley 30/1992 en interpretacién conjunta con
la LPHE y correspondientes preceptos de las normas autondmicas, es la de impe-
dir que los bienes culturales salgan del patrimonio de las Administraciones publi-
cas territoriales y de sus organismos publicos (19).

Si resultaria admisible que una sociedad publica adquiriera con posterioridad
bienes culturales, a los que no le resultaria de aplicacion la prohibicidn estudiada,
por lo que si podrian enajenarse.

La siguiente duda que se podria plantear es, si con el objetivo de enajenar bienes
culturales de las Administraciones publicas, seria posible su previa descatalogacion.
En cualquier caso se va a plantear a continuacién el supuesto de descatalogacién de
los bienes del patrimonio histérico, sean publicos o privados, y tras esa exposicion,
podra abordarse de forma conjunta la cuestion de la descatalogacién de bienes cultu-
rales de las Administraciones publicas con la finalidad de su enajenacién.

II. LA DESCATALOGACION DEL PATRIMONIO HISTORICO

1. LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA APLICABLE

El articulo 9.5 LPHE, establece que la declaracién de un determinado bien de
interés cultural quede sin efecto tras la tramitacidn por el organismo competente
del expediente administrativo, iniciado de oficio o instancia del titular de un interés

(19) En el mismo sentido respecto al resto de bienes demaniales de las Administraciones
publicas que han pasado a formar parte de sociedades publicas y se han enajenado con posterioridad:
la nulidad solo se excluiria si esos bienes se hubieran desafectado antes de incluirlos en el patrimonio
de la sociedad publica, ya que esto en si mismo constituye una primera enajenacion, anterior a la
enajenacion de los esos bienes que hayan podido realizar con posterioridad esas sociedades publicas.
En este sentido vid. BERMUDEZ SANCHEZ, J, «Permutas de bienes publicos locales», Tratado de la
compraventa, Aranzadi, Pamplona 2013, pp. 1767-1774, en concreto pp. 1768 y 1769, en las que se
estudia la desafectacién del dominio publico.
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legitimo y directo del bien, que se acordard mediante Real Decreto previo informe
favorable y razonado de alguna de las instituciones consultivas (20).

En la legislacion de las Comunidades Auténomas se regula igualmente el pro-
cedimiento para dejar sin efecto la declaracién de interés cultural, de forma parale-
la a la legislacion del Estado, y requiere que se tramite el mismo procedimiento que
para la declaracion, de forma motivada, y sin que pueda ser causa determinante si
el nuevo estado en que se encuentra el bien afectado se debe al incumplimiento de
las obligaciones exigidas por la ley (21).

Asi en el articulo 15 de 1a Ley 7/1990 del patrimonio cultural del Pais Vasco;
en el articulo 17 de la Ley 4/2013, de 16 mayo, del patrimonio cultural de Castilla-
La Mancha, que especifica que tinicamente podra dejarse sin efecto cuando hayan
dejado de reunir los valores referidos en el articulo 1.2 (histérico, artistico, arqueo-
16gico, paleontoldgico, etnogrifico, industrial, cientifico, técnico, documental o
bibliogréfico de interés para Castilla La Mancha), con informe favorable previo de
las instituciones referidas en el articulo 6.1 para el procedimiento de declaracidn,
conforme a su articulo 14; el articulo 21 la Ley 1/2001, de 6 marzo, del patrimonio
cultural del Principado de Asturias exige informe previo de dos de las institucio-
nes consultivas para dejar sin efecto la delimitacion o la modificacion de la delimi-
tacién de su entorno de proteccién o a las determinaciones y criterios para su con-
servacion, previo expediente con audiencia a los interesados y al Ayuntamiento
correspondiente; el articulo 16 de la Ley 2/2012 de proteccion del patrimonio cul-
tural de Castilla y Leon establece la necesidad de seguir los mismos tramites que
para su declaracidn; el articulo 25 de la Ley 4/1999 del patrimonio historico de
Canarias —con el titulo de desafectacion o modificacién de su delimitacién o de su
entorno— requiere previo informe favorable de al menos dos de las instituciones
consultivas y del Consejo Canario el Patrimonio Histérico; el articulo 11 de la Ley
2/1999 del patrimonio historico de Extremadura —titulado extincion del caracter de
bien de interés cultural— que exige la notificacién y publicacién siguiendo los mis-
mos trdmites y requisitos que la declaracién, previo informe favorable y razonado
de al menos dos de las instituciones consultivas previstas para la declaracién, con
notificacién posterior a los interesados; el articulo 32 de la Ley 9/1993, de 30 sep-
tiembre, de patrimonio cultural cataldn regula especificamente el derribo de
inmuebles de interés nacional, que solo se podra llevar a cabo si previamente se
han efectuado los tramites necesarios para dejar sin efecto su declaracién; en senti-
do similar en el articulo 16 de la Ley 8/1995 del patrimonio cultural de Galicia; o
en el articulo 21 de la Ley 11/1998 de patrimonio cultural de Cantabria, que tam-
bién requiere informe favorable de al menos dos de las instituciones asesoras regu-
ladas para la declaracién, y en su articulo 32 para dejar sin efecto la declaracién de
bien de interés local con regulacién similar al articulo anterior; o el articulo 11.5 de
la Ley 12/1998 de patrimonio historico de las Islas Baleares; el articulo 23 de la

(20) Los articulos 16 ss. del Real Decreto 111/1986, de 10 enero, de desarrollo parcial de la
LPHE, concreta la competencia del Estado, en el Ministerio de Cultura para los bienes integrantes del
patrimonio histérico espafiol adscritos a servicios publicos gestionados por la Administracion General
del Estado o que formen parte del Patrimonio Nacional.

(21)  Sobre los supuestos de incumplimiento vid. BERMUDEZ SANCHEZ, J, «La conservacién de
los bienes culturales; deber de los propietarios y condiciones de restauracion», Revista de Derecho
Urbanistico y medio ambiente, nim. 291, julio-agosto 2014, pp. 173-186.
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Ley Foral 14/2005, del patrimonio cultural de Navarra; el articulo 30 de la Ley
4/1998 del patrimonio cultural valenciano, con la previsién expresa en el articulo
72.2 de que los bienes integrantes de fondos de museos o colecciones declarados
de interés cultural perderdn esta condicién cuando salieren con cardcter definitivo
del museo o coleccion de que se trate, salvo cuando fuere para pasar a formar parte
de otros fondos museisticos declarados también de interés cultural, y también espe-
cifica en su articulo 40.1, parrafo tercero, que la situacidon de ruina de un bien
inmueble declarado de interés cultural a consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones establecidas en la ley, no podra servir de causa para dejar sin efecto
dicha declaracién, y asimismo en el articulo 20, al regular la prohibicién de derri-
bo, establece que los bienes inmuebles incluidos en el inventario general del patri-
monio cultural valenciano no podran derribarse, total o parcialmente, mientras esté
en vigor su inscripcion en el inventario, y si esta quedara sin efecto, solo podra
otorgarse licencia de demolicién, de acuerdo con lo establecido en la legislacién
urbanistica, previa la exclusién del inmueble del correspondiente catdlogo de bie-
nes y espacios protegidos; y asimismo el articulo 21 de la Ley 4/2007, de patrimo-
nio cultural de la Comunidad Auténoma de Murcia, respecto a los bienes declara-
dos de interés cultural, en el articulo 28 respecto a los bienes catalogados por su
relevancia cultural mediante resolucién de la Direccién General, y en el articulo 31
el procedimiento para dejar sin efecto o modificar la declaracidn de bienes inventa-
riados mediante resolucidn de la Direccién General siguiendo los mismos tramites
que para la declaracion.

Con caricter general, por tanto, se exige la tramitacién de un procedimiento
similar al establecido para su declaracién, con informes previos de los organismos
asesores y sin que resulte admisible como motivacion, el incumplimiento de las
obligaciones establecidas en la ley, supuesto que en Madrid se ha producido en el
caso del Palacio de Sueca, en manos municipales tras su expropiacion, algo inex-
plicable para un jurista, y que no permite su demolicién en ningun caso al existir
valores culturales en el edificio.

2. JURISPRUDENCIA SOBRE EL SUPUESTO: CARACTER REGLADO;
MOTIVACION; INFORMES PREVIOS DE ORGANISMOS ASESORES;
MEDIDAS CAUTELARES

Existe una jurisprudencia interesante en la aplicacion de este supuesto, que en
sintesis, viene a calificar la descatalogacion (de forma paralela y a consecuencia de
tal calificacion en el caso de catalogacién) como actuacién reglada de la Adminis-
tracién, exigiendo en definitiva una motivacion especifica, ademds de los informes
previos de los organismos asesores, como se detalla a continuacion.

A. La catalogacion y descatalogacion como actuacion reglada
de la Administracion

La sentencia que de forma mas clara aborda la cuestién y ha marcado la resolu-

cién de casos posteriores, es la STS de 21 de abril de 2010, Recurso nim. 1492/2006,
ponente Peces Morate, que con base en sentencias anteriores del Alto Tribunal, fun-
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damenta que la catalogacién y descatalogacion son regladas, si se dan determinados
valores la Administracién declarard el bien con la figura mas idénea, y que no puede
quedar a merced de cualquier contingencia o nuevos criterios de oportunidad para
atender otros intereses, aun cuando sea para facilitar su reforma o adaptarlo a un
nuevo uso que se pretenda implantar; si hay elementos protegidos se deben dotar del
nivel de proteccidon que mejor sirva a los fines previstos en la Ley de patrimonio
histérico espafiol 16/1985.

Esta importante sentencia conoce del recurso contra la Orden de la Consejeria
de Fomento de la Junta de Castilla y Leén de 20 de enero de 2003 por la que se
aprob6 definitivamente la modificacidn del plan especial del centro histdrico de
Burgos, que afecta a dos edificios y por la que se pretende alterar su nivel de pro-
teccion, y el recurso es interpuesto en ejercicio de la accién publica, que el Tribu-
nal Supremo reconoce en el fundamento de derecho primero, ya que «es evidente
que la nulidad declarada comporta que no se degrade el nivel de proteccién de unos
edificios que pertenecen al patrimonio arquitecténico y cultural de la ciudad en que
residen los propietarios que se integran en la comunidad de propietarios deman-
dante». La Administracion alegaba el caricter discrecional para otorgar proteccion
a los edificios. El Tribunal Supremo, en su fundamento de derecho tercero, en pri-
mer lugar resuelve que «no es discrecional sino que viene impuesto por las propias
caracteristicas de los elementos merecedores de proteccidon, que, como concepto
juridico indeterminado, requiere que sea aquel nivel que resulte mds idéneo al fin
pretendido por la ley, que no es otro que preservar y conservar el patrimonio artis-
tico y cultural. En este caso, los edificios se catalogaron en el planeamiento ante-
rior como merecedores de proteccidn estructural sin que se haya demostrado que
tal grado de proteccién estuviese equivocado puesto que las razones, tenidas en
cuenta en su dia para establecerlo, subsisten y no se ha justificado que fuesen erré-
neas, como se deduce de la prueba pericial practicada y debidamente valorada por
la sala de instancia».

En el mismo fundamento especifica:

«Debemos aclarar y precisar ahora que la catalogacién de los edificios o
inmuebles y su grado de proteccidn es materia reglada, al ser un deber de la Admi-
nistracion sefialar aquel nivel de proteccion que mejor sirva a los fines previstos en
la Ley de patrimonio histérico espafiol 16/1985, de 25 de junio, como esta Sala del
Tribunal Supremo indic6 en su sentencia de 23 de diciembre de 2008 (recurso de
casacion 5777/2004, fundamento juridico sexto) al expresar, categéricamente, que
la catalogacién tiene un caricter reglado, y, de forma mds genérica, también en la
sentencia de 4 de septiembre de 2006 (recurso de casacién 2569/2003).

«Decimos que es reglada la catalogacidn porque, si hay elementos protegidos,
la Administracién necesariamente debe conferir al inmueble el nivel o grado de
proteccion idéneo o adecuado a sus caracteristicas, de forma anédloga o equivalente
a lo que sucede con el suelo de especial proteccion.

«La tinica razén que las Administraciones demandadas ahora recurrentes en
casacion, aducen para justificar la degradacién del nivel de proteccion es de opor-
tunidad con el fin de facilitar su reforma o adaptacién para el uso que con un deter-
minado proyecto se trata de implantar, lo que no justifica, en absoluto, la desapari-
cién de elementos estructurales merecedores de proteccion, cuya conservacion
podra hacer mds compleja o costosa, pero no imposible, una utilizacién racional
que, como postula el Ayuntamiento, haga rentable su mantenimiento.
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«La preservacion del patrimonio artistico y cultural espafiol no puede quedar a
merced de cualquier contingencia, cual es, en este caso, la obtencién de un concre-
to equipamiento por muy necesario que sea.»

Siguiendo esta linea jurisprudencial del Tribunal Supremo, se debe citar la
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2012, recurso de casacién
4983/2011, ponente Lecumberri Marti, sobre el teatro Albéniz en Madrid, en con-
creto respecto al escrito dirigido a la Consejeria de Cultura y Deportes de la Comu-
nidad para la declaracion del teatro Albéniz como bien de interés cultural con la
categoria de Monumento, que fue rechazada mediante Resolucién del Director
General del Patrimonio de 27 de junio de 2007 y confirmada en alzada mediante
Orden del Consejero de Cultura y Turismo de la Comunidad de Madrid de 22 de
octubre de 2007, con base —la Orden— en que supone el ejercicio de una potestad
discrecional. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la previa Sentencia de
15 de junio de 2011, recurso 734/2007, ponente Huet de Sande, recurrida después
en casacion ante el Tribunal Supremo, contiene argumentaciones de especial rele-
vancia y precision respecto al supuesto que se estudia. Asi, consider6 (FD 5.°) que
«la declaracién de un bien de interés cultural no supone el ejercicio por parte de la
Administracién de una potestad discrecional, como sostiene la Administracidén
demandada, sino de una potestad reglada, como reglado es el acto final de declara-
cion de bien de interés cultural. Lo que ocurre es que la potestad administrativa se
encuentra en este caso legalmente definida mediante conceptos juridicos indeter-
minados, que no es lo mismo que potestad discrecional». El Tribunal Superior de
Justicia argumenta que los conceptos juridicos indeterminados serdn integrados
por la Administracién con el correspondiente margen de apreciacion a través del
correspondiente expediente «pero si se concluye que se dan las caracteristicas
legalmente definitorias de un bien como bien de interés cultural, la Administracion
no puede optar por declararlo asi o no por criterios de oportunidad, sino que nece-
sariamente habra de efectuar la declaracién de bien de interés cultural prevista en
la Ley. Una cosa es el margen de apreciacion del que esta dotada la Administracién
para integrar el concepto juridico indeterminado formado por juicios de valor o
técnicos (reunir «de forma singular y relevante» «interés cultural, artistico, arqui-
tectonico, arqueoldgico», etc.) y otra bien distinta que este margen de apreciacion
en la integracion del concepto suponga el ejercicio de una potestad discrecional.

«Y otro tanto ocurre con la decisién de incoacién del procedimiento de decla-
racion como bien interés cultural, decision de incoacidn en la que la Ley tampoco
se remite a criterios de oportunidad o a juicios subjetivos de la Administracidn».
Considera el Tribunal Superior de Justicia que si «se dan los elementos legales
definitorios de un bien como «bien de interés cultural», estd obligada a incoar el
procedimiento» y asi lo deriva el Tribunal del articulo 10. 1 de la Ley 16/1985: «el
organismo competente decidird si procede o no la incoacién», de forma que segin
su argumentacion «si tales circunstancias suficientes concurren, el procedimiento
habra de ser incoado» y concluye que no se trata del ejercicio una potestad discre-
cional sino reglada.

En este mismo sentido se pronuncid la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Islas Baleares de fecha 15 de abril de 2014, nimero de recurso 167/2012,
ponente Ortufio Rodriguez, que califica la catalogacién como reglada, sin que
conste motivacidn clara en la catalogacion ni en el informe en que se basé el Tribu-
nal de instancia para descatalogarlo, por lo que Tribunal Superior de Justicia pidi6
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una nueva pericial judicial y concluye que concurren elementos histérico-artisticos
a proteger, al margen de circunstancias de oportunidad politica que sin duda rodea-
ron la proteccién del inmueble. El recurso se referia al edificio central de GESA en
Palma de Mallorca que habia sido declarado por el Consejo Insular como bien
catalogado en 2007, con base en informes técnicos y juridicos, y contra el referido
acuerdo se present6 recurso que fue estimado por el Juzgado Contencioso nim. 1
de Palma de Mallorca, anulando el acuerdo de declaracién de tal edificio como
bien catalogado. El juzgador de instancia habia partido también efectivamente del
caricter reglado de la catalogacién de edificios y su grado de proteccién de acuerdo
con la sentencia referida del Tribunal Supremo de 21 de abril de 2010, pero confi-
ri6 mayor credibilidad a la prueba propuesta por el Consejo Insular de Mallorca. El
Tribunal Superior de Justicia, en aplicacién de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de abril de 2010, referida, se funda en «el caracter reglado de la proteccion de
los bienes integrantes del patrimonio histérico por parte de los poderes publicos, y
al margen de los instrumentos mediante los cuales logren esta tutela, que pueden
ser tanto instrumentos de planeamiento... como también la declaracién como bien
de interés cultural o catalogado. El uso de una forma de materializacién del deber
de garantia constitucionalmente consagrado no excluye la otra... existe una vincu-
lacién positiva de los poderes puiblicos en aras del cumplimiento del deber de
garantia del patrimonio histérico, debiendo proteger mediante la figura que més se
adecue a sus condiciones, todos los elementos acreedores de esa consideracion, y
una vinculacién negativa ante las consecuencias que esta proteccion produce sobre
el derecho de propiedad, no debiendo ni pudiendo incluir como bienes del patrimo-
nio histdrico aquellos que no rednan los valores legalmente exigidos», argumenta-
cion del Tribunal que responde a la alegacion de la recurrente que interpretaba la
sentencia citada del Tribunal Supremo de 21 de abril de 2010 en el marco de la
materia de planeamiento urbanistico y no al margen del instrumento de ordenacién
urbana como en este caso, mediante una resolucién auténoma e independiente de
tutela de un bien integrante del patrimonio histérico insular. Una vez que la Sala
entendi6 que el juzgador de instancia se habia basado como tnico argumento en el
dictamen pericial de parte, que a juicio del Tribunal Superior de Justicia, por si
solo, no revestia entidad acreditativa suficiente imparcial ni concluyente, la Sala
decidié la practica de una prueba pericial académica designada judicialmente, y
mediante el dictamen pericial consideré que se habia acreditado su valor histdrico-
artistico con cardcter relevante, y en consecuencia estima el recurso de apelacién
interpuesto por el Consell Insular.

Asimismo en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2014,
recurso nimero 3058/2012, ponente Suay Rincén, frente a la argumentacion de la
recurrente, resuelve que la discrecionalidad del planificador urbanistico tiene limi-
tes en el ordenamiento juridico, en concreto en los elementos catalogados del patri-
monio histdrico, por lo que desestima el recurso de casacion frente a la sentencia
de instancia que argumentaba que solo razones de interés publico justificadas y
relevantes pueden llevar a hacer desaparecer elementos protegidos, y ello de con-
formidad con la jurisprudencia que cita del Tribunal Supremo, en concreto senten-
cia mencionada del Tribunal Supremo de 21 de abril de 2010, y concluye el Tribu-
nal Supremo que «la potestad de planeamiento municipal en lo referido a la
proteccién del dmbito concernido aparecia, en aquel momento, precisamente,
como «un deber administrativo de inexorable cumplimiento», por lo que la Sala de
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instancia acerté al considerar que los limites que circunscriben el ejercicio de la
misma habian sido desconocidos por la Administracién urbanistica:

«En efecto, con ser de indudable amplitud la discrecionalidad que el ordena-
miento juridico atribuye a la Administracién urbanistica en punto al ejercicio y
desarrollo de las potestades de planeamiento que igualmente dicho ordenamiento
le confiere, el planificador no goza de una libertad omnimoda y la referida potestad
estd también sujeta a los limites asimismo establecidos por el ordenamiento juridi-
co, de tal manera que, en lo que al supuesto de autos atafie, estaba vinculada a las
medidas protectoras del patrimonio adoptadas por la Administracién cultural
vigentes al tiempo de acordarse la aprobacion definitiva del plan, al régimen juridi-
co dispuesto para tales medidas por la propia legislacién autondmica y a las conse-
cuencias, en fin, dimanantes de dicho régimen juridico».

En definitiva se estd anudando la exigencia de motivacién al carécter reglado
de la decision de la Administracién publica tanto para la catalogacién como para la
descatalogacion.

B. Exigencia de motivacion suficiente

En concreto la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 2009, recurso
ndm. 898/2005, ponente Yagiie Gil, conoce el recurso de casacion contra la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 29 de noviembre de 2004,
que resuelve el recurso contra un Decreto de la Diputacién Foral de Alava que
aprob¢ definitivamente la revisién de un plan general de Victoria Gastéiz que apro-
baba la catalogacion de una casa chalet en la calle Manuel Iradier y la incluia en el
catdlogo de edificios protegidos aprobado con la revisién del plan general de orde-
nacién urbana de dicho municipio. El Tribunal confirma la Sentencia de la Sala de
instancia, considerando que los acuerdos impugnados no carecen de motivacion
suficiente, constando en el expediente administrativo un estudio individualizado
del inmueble con una descripcién pormenorizada de los valores arquitectnicos e
histéricos que resultaron determinantes para su catalogacion, y a dicha motivacion
le une que la edificacidn habia sido catalogada y protegida en los planes generales
anteriores al ahora impugnado.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 19 de
abril de 2011, recurso nimero 924/2009, ponente Ruiz Ruiz, conoce el recurso frente
al Decreto de declaracion de bien de interés cultural que rebaja la proteccién del
palacio Guardamino en el casco histdrico de Areatza en Vizcaya. El Tribunal analiza
la naturaleza del decreto recurrido, considera en su fundamento juridico cuarto que
tiene naturaleza de disposicion general, frente a la naturaleza de acto administrativo
del decreto de descalificacion, ya que innova el ordenamiento juridico introduciendo
una pieza nueva en el mismo, mientras que la descalificacién constituye un acto que
se agota en si mismo, sin vocacién general y capacidad para generar sucesivos actos
de aplicacién. Y, afiade, si bien el articulo 54 de la Ley 30/1992 no es de aplicacién a
una norma cuando exige motivacion, argumenta que en este caso es singular y rele-
vante que el decreto impugnado es modificacién de otro anterior en el que se calificd
como bien cultural con la categoria de conjunto monumental el casco histérico de
Areatza, de forma que si bien el decreto recurrido no era la resolucién del expediente
de desafectacion, implicitamente se plasmé en el decreto la exclusion de autorizacion
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de desafectacion solicitada, y respecto a la alegacion en la demanda de ausencia de
motivacion, la desestima el Tribunal, pues no puede considerarse «ausente de justifi-
cacion la consideracién y conclusidn que se desprende del Decreto recurrido en rela-
cién con el dmbito vinculado al Palacio Guardamino, de lo que fue en su dia el jardin,
por mas que actualmente estd en estado de abandono, de alteracidn, de ausencia de
elementos botdnicos, incluso con intervencién publica... sin que en este proceso
haya sido objeto de enjuiciamiento la inactividad sobre el inmueble tras la califica-
cion... en relacién con las potestades y obligaciones que la Ley del patrimonio cultu-
ral recoge tanto en relacién con la propiedad como con el Ayuntamiento como res-
pecto a la Diputacién Foral de Vizcaya...».

Considera que si existe motivacion suficiente para la desafectacion acordada, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 7 de agosto de 2006,
recurso nimero 1043/2003, ponente Garcia Otero, contra el Decreto del Presidente
del Gobierno de Canarias por el que se desafectd parcialmente el teatro Pérez Galdés
de Las Palmas de Gran Canaria, que ostenta la declaracién de bien de interés cultural
con la categoria de monumento desde el aflo 1994, dentro del conjunto histérico de
Vegueta-Triana. El Tribunal considera que existe motivaciéon conforme al articulo
54.1, f) de la Ley 30/1992, referido a la obligacién de motivacion de las actuaciones
discrecionales de la Administracién publica, argumentando que «en cuanto a la posi-
ble desafectacion de un bien catalogado como de interés cultural, no existe objecion
para que, por razén del devenir temporal o por otras razones, la proteccion a través de
la correspondiente declaracién no pueda ser eliminada o modificada, pues dicha pro-
teccioén no puede entenderse para siempre como algo estético e inmutable. El propio
legislador ha sido consciente de ello al regular el procedimiento y requisitos para la
desafectacion, lo que despeja cualquier duda al respecto. Es precisamente la ley, el
procedimiento establecido para la desafectacion, la necesidad de informes precepti-
vos, el tramite de informacidn publica, la intervencion de distintas Administraciones,
la necesidad de una resolucidn final que exteriorice la voluntad de la Administracién
competente a la vista de los informes y las alegaciones, y, en definitiva, el control
judicial posterior, lo que evita que pueda considerarse la posibilidad de desafectacion
como una patente de corso o como un precedente peligroso, debiendo contemplarse
como una potestad administrativa sometida a especial vigilancia y control, con la
finalidad de extremar las garantias y control de la actuacién administrativa».

C. Informes previos de organismos asesores

Un caso de la aplicacién de esta exigencia se encuentra en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2012, ponente Peces Morate, recurso
nim. 2114/2008, que desestima el recurso contra la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Asturias de 11 de febrero de 2008, recurso 1475/2005, contra la
Resolucién de 12 de marzo de 2005 de la Comision de urbanismo y ordenacién del
territorio Asturias, que desestima a su vez el recurso de reposicion frente al anterior
acuerdo de aprobacion definitiva de las normas subsidiarias del planeamiento de
Coaia, en lo relativo al régimen de protecciéon arqueoldgica que se le atribuy6 a
una finca propiedad del demandante que se encontraba en el inventario de la carta
arqueologica de Asturias (conocido como tiimulo de Coaria). El Tribunal Superior
de Justicia aplica el articulo 21 de la Ley del patrimonio cultural del Principado, y
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resolvia que sin haber procedido previamente a la descatalogacion del mismo o al
menos a la reduccién del entorno protegido, la normativa urbanistica debe necesa-
riamente someterse a lo que resulta de dicha legislacién sectorial. El Tribunal
Supremo confirma que el régimen de proteccién arqueoldgica vincula a los planes
urbanisticos y que solo se puede suprimir mediante la descatalogacion de confor-
midad con el articulo 21 de la Ley del patrimonio cultural del Principado, y en este
caso el bien estaba incluido en la carta arqueolégica de Asturias como inventaria-
do, por lo que las normas subsidiarias no podrian suprimir ese régimen de protec-
cidn en tanto en cuanto no fuesen «desinventariados» por la Administracién secto-
rial competente, en este caso la Consejeria de Educacion y Cultura, de forma que el
procedimiento necesario para la desproteccidn del bien es sustancialmente distinto
e independiente del de aprobacion de las normas subsidiarias de planeamiento,
razén por la que el recurrente debid promover primero la incoacién de dicho espe-
cifico procedimiento de descatalogacién ante el departamento de Cultura, para des-
pués exigir la eliminacién de su proteccién en la ordenacién urbanistica.

Hay dos sentencias de tribunales superiores de justicia, que resuelven de con-
formidad con el informe previo del departamento de cultura correspondiente, en
sentidos opuestos. En un caso, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 25 de enero del afio 2002, recurso niimero 1062/1998, ponente Juano-
la Soler, desestima el recurso, ya que consta el informe del Departamento de Cul-
tura de la Generalidad, desfavorable a la descatalogacion promovida por el Ayunta-
miento de Matard, por lo que no puede prosperar la pretension de anular la
resolucién del Consejero de Cultura que desestima el recurso ordinario interpuesto
contra el acuerdo de la Comisién del patrimonio cultural informando desfavorable-
mente la descatalogacion del edificio Can Melgd de Matard.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 8 de
junio de 2001, recurso nimero 41/2001, ponente De Mateo Menéndez, desestima
el recurso de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de El Escorial, contra la
Sentencia que estimd el recurso formulado contra el Acuerdo de 20 de julio de
2000 del Pleno del Ayuntamiento de El Escorial por el que se deniega la aproba-
cién inicial de la modificacién puntual de las normas subsidiarias de planeamiento
sobre descatalogacion del edificio en las calles Iglesias y Santisimo Sacramento de
El Escorial. La sentencia recurrida estima el recurso con base en el articulo 24 de
la entonces vigente Ley 10/1998 del patrimonio histérico de la Comunidad de
Madrid, al considerar que el informe favorable a la descatalogacién del edificio del
organo competente en la materia de la Comunidad de Madrid, tiene caricter vincu-
lante. El Tribunal Superior de Justicia con base en este precepto, confirma el caric-
ter vinculante en los procedimientos de aprobacién de planes urbanisticos, y como
en este caso «existe un informe de la Direccién General del Patrimonio Histérico
Artistico de la Comunidad de Madrid favorable a la descatalogacién del edificio, y
al ser dicho informe vinculante,... se debe continuar la tramitacion de la modifica-
cién puntual de las normas subsidiarias de planeamiento sobre descatalogacién del
edificio... ademds, se debe poner de manifiesto que el Ayuntamiento apelante se
aparta de manera no motivada de dicho informe basdndose en un informe emitido
por un historiador (22)».

(22) Esta sentencia parece un buen ejemplo de la aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre el cardcter reglado de la catalogacién y descatalogacion, ya que parece que el Tribunal
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D. Ponderacion en medidas cautelares

Por dltimo, considero relevante hacer mencion a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de febrero de 2009, recurso nimero 5125/2007, ponente Peces
Morate, que resolvié que procede la suspension de la aprobacién de la modifica-
cién puntual de planeamiento, porque afecta a un bien de interés cultural, lo que
supone desproteccion, sin que se haya acreditado la necesidad de urgencia de inter-
vencidn para la construccion de un hospital.

IV. TESIS FINAL SOBRE DESCATALOGACION DE BIENES
CULTURALES PUBLICOS, PREVIA A SU ENAJENACION

En principio parece que también se respondi6 supra de forma negativa a esta
posibilidad, teniendo en cuenta que la prohibicién de enajenacidn, segtin se ha
visto, se predicaria también respecto a los bienes muebles o inmuebles, del patri-
monio histérico (de valor cultural), aun cuando este no estuviera inventariado o
catalogado, por lo que, en el caso de un bien cultural puiblico descatalogado,
salvo en supuestos extremos en los que la catalogacién se haya producido por
error (23), normalmente seguirdn concurriendo valores referidos en el articulo
1.° LPHE, y en consecuencia, a mi juicio, seguiria siendo patrimonio inalienable,
con base en el articulo 28.2 LPHE, referido a los bienes muebles, tal y como sido
efectivamente aplicado por la jurisprudencia citada, y de la misma forma, a mi
juicio, teniendo en cuenta la argumentacion expuesta supra, igualmente respecto
a los bienes inmuebles.

Como se ha expuesto, la descatalogaciéon de un bien cultural o inventariado
estd configurado en el ordenamiento juridico como algo extraordinario, en el senti-
do de excepcional. Seria posible pensar en un supuesto de error en la catalogacion
o falta de motivacién en la catalogacion, pero no parece admisible utilizar este
procedimiento como forma de obtencién de ingresos por parte de las Administra-
ciones publicas, mucho menos cediendo a intereses urbanisticos o de otra indole de
caracter privado. En todo caso, como la LPHE impide la enajenacién no solo de los
bienes de titularidad publica declarados o catalogados sino los que tengan valor
cultural, ni tan siquiera en el caso de error en la valoracién singular o extraordina-
ria del bien como de interés cultural o por pérdida del valor singular cultural, resul-

no aprecia motivacion suficiente para su catalogacién y en consecuencia considera que procede la
descatalogacion. Al margen del caso concreto de la sentencia, en el que consta la falta de motivacién al
separarse de un informe previo del 6rgano competente de la Comunidad, a mi juicio, el precepto citado
de la Ley autonémica, lo que imponia es que la Comunidad, a través del informe vinculante, pudiera
impedir planes, programas o proyectos que impliquen riesgo de destruccion o deterioro del patrimonio
histérico de la Comunidad de Madrid, y no cuando un Ayuntamiento aprecie valores histéricos para
catalogar, o no descatalogar que viene a ser lo mismo, si consta, claro estd, una motivacion clara, lo
que al parecer carecia el caso concreto.

(23) Soro MATEO, B., «La desclasificacién de bienes culturales. Pérdida de valores, error o
desviacion de poder», Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, nim. 41-42, 2013, pp. 241-285,
en concreto pp. 279 ss, tnico estudio especifico sobre el tema, también sobre los supuestos de error,
que requeririan en su caso revision de oficio (p. 283) y refiere los supuestos de catalogaciéon como
discrecionalidad técnica (pp. 257-258).
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tarfa admisible la enajenacién por las Administraciones publicas de un bien del
patrimonio histdrico si permanecen valores histdricos o artisticos propios de estos
bienes, aunque no merezca una catalogacién de interés cultural o inventario.

Se puede concluir por tanto que la descatalogacién de bienes publicos con la
finalidad de obtener rentabilidad econémica por parte de las Administraciones
publicas resulta contraria al ordenamiento juridico, teniendo en cuenta ademas la
jurisprudencia que califica el supuesto como de actuacion reglada de las Adminis-
traciones ptblicas tanto para la catalogacién como para la descatalogacion (24).

V. UNA CATALOQACI()N DISCRECIONAL CARENTE
DE MOTIVACION: LA DECLARACION DE LA TAUROMAQUIA
COMO BIEN DE INTERES CULTURAL

La Ley estatal 18/2013, de 12 de noviembre, para la regulacion de la tauroma-
quia como patrimonio cultural publicada en el BOE de 13 noviembre 2013 consi-
dera que la tauromaquia forma parte del patrimonio histérico y cultural comiin de
todos los esparioles, que merece ser preservado como un tesoro propio de nuestro
pais, como manifestacion artistica en si misma desvinculada de ideologias, en la
que se resaltan valores profundamente humanos como pueda ser la inteligencia, el
valor, la estética, la solidaridad o el raciocinio como forma de control de la fuerza
bruta, y forma parte de la cultura tradicional y popular, siendo uno de los puntos
de referencia a partir del cual las iniciativas de la sociedad se enmarcan en un
contexto configurado de la identidad nacional propia, y también considera que
existe un consenso en la aceptacion mayoritaria del cardcter cultural, historico y
tradicional de la tauromaquia como parte esencial del patrimonio historico, artis-
tico, cultural y etnogrdfico de Espaiia, que es responsabilidad de los poderes publi-
cos asegurar la tauromaquia y el respeto hacia ella, por lo que afirma que la tauro-
maquia es cultura, es patrimonio cultural, y, de conformidad con el articulo 44
Const., los poderes puiblicos deben promover y tutelar el acceso a la cultura, garan-
tizar su conservacion y promover su enriquecimiento, como competencia del Esta-
do en virtud del articulo 149.2 Const., y la ley delimita la tauromaquia como parte
del patrimonio cultural digno de proteccion en todo el territorio nacional. Una vez
realizadas estas grandilocuentes afirmaciones en el predmbulo de la Ley y en su
articulo 2, en el articulo 3 se establece el deber de proteccion de la tauromaquia por
parte de los poderes publicos; y en el articulo 5 medidas de fomento y proteccién
de la tauromaquia en el &mbito de la Administraciéon General del Estado, como la
aprobacién de un plan de nacional que recogerd medidas de fomento y proteccién
de la tauromaquia garantizando el libre ejercicio de los derechos inherentes a la
misma.

(24) BARRERO RODRIGUEZ, C., La ordenacion juridica del patrimonio histérico, ob. cit.,
pp. 295 ss, expone de forma detallada y con base en la jurisprudencia y doctrina, espafiola e italiana,
como el cardcter reglado, al contener conceptos juridicos indeterminados necesitados de juicios o
conocimientos elaborados por otras disciplinas, puede calificarse como discrecionalidad técnica, bien
entendido que no es un verdadero supuesto de discrecionalidad, pues existe una unica solucién valida
en Derecho, carente de voluntad en la actuacion de la Administracion.
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En realidad esta Ley estatal no puede declarar la tauromaquia como bien inte-
rés cultural, porque no es de su competencia, de conformidad con la distribucién de
competencias a tenor de los articulos 148.1, Decimosexta, y 149.1, 28.* (exporta-
cidén y expoliacién, museos, bibliotecas y archivos de titularidad estatal, todo ello
de conformidad con la STC 17/1991), sino de las Comunidades Auténomas,
teniendo en cuenta que no constituye expolio y que excederia del articulo 6, b)
LPHE, puesto que no se trata de bienes integrantes del patrimonio histérico espa-
fiol adscritos a servicios publicos gestionados por la Administracién del Estado o
que formen parte del Patrimonio Nacional.

Se trata por tanto de una peculiar ley del Estado que no puede declarar el inte-
rés cultural de un bien y sin embargo lo califica como patrimonio cultural de todo
un pueblo, lo que a mi juicio resulta ajeno a las competencias del Estado sobre
patrimonio histdrico, y ello al margen de que formalmente no hay, porque no puede
haberla, una declaracion como bien de interés cultural. Si no es competente para
declarar formalmente un BIC, no creo que lo sea para su declaraciéon material,
como efectivamente hace.

Efectivamente han sido diversas Comunidades Auténomas las que han proce-
dido a declarar la tauromaquia como bien de interés cultural, asi el Decreto de
Madrid 20/2011, que lo califica como arte, identidad del pueblo, digno de conser-
vacion para las generaciones futuras, o el Decreto de Castilla-La Mancha de 26 de
diciembre de 2011, que considera que retine los valores historicos para gozar de
proteccion de los bienes de interés cultural, o el Decreto 25/2011 de Murcia, y el
Acuerdo 32/2014, de la Junta de Castilla y Ledn. Los Decretos regionales de
Madrid y Murcia fueron impugnados en recursos contenciosos administrativos y
resueltos por sentencias de los respectivos Tribunales Superiores de Justicia.

En concreto la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 11 de
abril de 2014, recurso 425/2011, ponente Espinosa de Rueda Jover, desestima el
recurso contra el Decreto que declara bien de interés cultural inmaterial la fiesta de
los toros en la Region de Murcia, al considerar, fundamento derecho 6.°, que la Ley
18/2013 estatal da cobertura al Decreto regional, y la Administracién publica ha
considerado su proteccién en uso de sus facultades.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 21 de noviembre de 2012,
recurso 519/2011, ponente Gonzdlez Gragera, puede suponer, a mi juicio, una
quiebra en la regulacidn y la jurisprudencia expuestas supra, y ello posiblemente se
justifica ante el singular supuesto del que trata, la declaracién como bien de interés
cultural de la fiesta de los toros en la categoria de hecho cultural, en la Comunidad
de Madrid. En su fundamento derecho 5.° el Tribunal Superior fundamenta que la
catalogacién de bien de interés cultural es discrecional y solo es controlable en sus
elementos reglados y presupuestos de hecho para el ejercicio de tal actividad, sin
que aprecie conculcacién de preceptos formales:

«En definitiva, en el Decreto impugnado se evidencia que se estd ejerciendo
una opcioén discrecional al entender la Comunidad de Madrid, interpretando el sen-
tir de una parte de la sociedad, que la fiesta de los toros es merecedora de esta
figura de proteccion. Con ello no se esté ejerciendo una protestad reglada sino
discrecional, que no puede ni debe ser sustituida por la discrecionalidad que corres-
ponderia elegir a la entidad recurrente, ni tampoco a la que pudiera mantener este
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organo judicial, que solo puede efectuar sus pronunciamientos sobre la base del
derecho y no de la oportunidad o conveniencia segtin su particular entendimiento.

«Ello no quiere decir que en el &mbito discrecional no rige el principio de lega-
lidad ni esté presente la posibilidad de control de los tribunales, sino que tal control
no puede efectuarse del modo en que muchas veces es normal, a través de la simple
confrontacién de los hechos con previsiones normativas de cardcter detallado y
preciso, sino que mds bien lo que ocurre es que, solo la conculcacién de los princi-
pios generales del derecho asi como otras irregularidades genéricas como la des-
viacién de poder, podrian provocar la anulacién por los 6rganos jurisdiccionales de
las disposiciones de esta indole. Por supuesto, como en toda potestad discrecional,
siempre serian revisables por los tribunales, tanto la concurrencia de los presupues-
tos de hecho para el ejercicio de la potestad como sus elementos reglados.

«En definitiva no se aprecia que se infrinjan preceptos formales ni de otro tipo
ni tampoco se aprecia que concurra desviacion de poder, puesto que la potestad se
ha utilizado precisamente para lo que la misma ha sido prevista en el ordenamiento
juridico (esto es, para declarar un bien, en este caso inmaterial, como de interés
cultural), y por ello, dado que el contenido mismo de la decision discrecional no es
revisable por los tribunales ni puede sustituirse por el criterio de estos, debe confir-
marse la disposicién impugnada.»

A mi juicio, esta Sentencia no sigue la jurisprudencia del Tribunal Supremo
citada: cardcter reglado de la decision de la Administracién, de forma que si concu-
rren los valores histérico-artisticos, debe ser protegido el bien, y al mismo tiempo,
si estdn ausentes, debe ser descatalogado. Sin embargo esta sentencia alude al
cardcter discrecional de la catalogacion.

Bajo mi perspectiva, resulta muy discutible que pueda calificarse la tauroma-
quia o la denominada fiesta de los toros como bien de interés cultural, como un
hecho reglado por parte de la Administracién. Asimismo como hipétesis juridica,
también resultaria ciertamente complejo que en su dia pudiera motivarse la des-
catalogacion como reglada de ese bien de interés cultural, esto es, habria que
justificar la pérdida de unos valores previamente existentes o llegado el caso el
error en la catalogacion, lo que resultard ciertamente extrasio —al mundo juridi-
co— teniendo en cuenta que en estas dos Comunidades al menos, Murcia y
Madrid, existen sentencias que han apreciado la adecuada catalogacién del bien
de interés cultural de la fiesta de los toros.

Y es que a mi juicio la quiebra de la jurisprudencia en este caso se produce
porque dificilmente resulta subsumible en la categoria de bien de interés cultural la
fiesta de los toros, y de ahi las forzadas referencias grandilocuentes que realizan
los Decretos de declaracién de las Comunidades Auténomas como bien interés
cultural. Una ilegal estrategia politica, para dar cobertura a criterios de oportunidad
politica, que posiblemente, teniendo en cuenta la regulacién y jurisprudencia
expuestas, no tiene cabida en nuestro ordenamiento, y ello con independencia del
criterio politico de mantener o prohibir la fiesta de los toros, a prop6sito del cual se
urdio esta actuacion estatal y de las Comunidades Auténomas citadas. Como se ha
expuesto, con fundamento en la jurisprudencia y doctrina nacional y comparada
mads autorizada, la catalogacion (y la descatalogacién) no es un supuesto de discre-
cionalidad, no estamos en presencia de decision o voluntad por la Administracién
sino decision reglada o en su caso de discrecionalidad técnica que solo requiere
juicio o conocimientos por otras disciplinas, controlable por los Tribunales. En este
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caso, a mi juicio, parece mds bien una decisién que implica voluntad, de cardcter
discrecional, como efectivamente argumenta la STSJ Madrid, citada sobre el
Decreto que declara BIC la fiesta de los toros, pero cuyo problema radica precisa-
mente ahi, en que no cabe en la catalogacion decisiones discrecionales de la Admi-
nistraciéon, como doctrina y jurisprudencia han precisado.
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