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ANTECEDENTES

1. Por Orden de 19 de febrero de 2016 de la Consejera de Educacidn, Politica Linguistica y
Cultura (con fecha de entrada en la Comisién el dia 24 de febrero de 2016) se somete a
consulta el anteproyecto de Ley de patrimonio cultural vasco.

2. El expediente remitido, ademds del texto del anteproyecto y de la citada orden de
solicitud, consta de los siguientes documentos relevantes:

a) Orden de 19 de febrero de 2015, de la Consejera de Educacidn, Politica Lingtistica
y Cultura, por la que se acuerda el inicio del procedimiento de elaboracidn.

b) Memoria econdmica de 11 de marzo de 2015.

) Informe justificativo de la ausencia de relevancia desde el punto de vista del
género, de 11 de marzo de 2015.

d) Orden de aprobacion previa de 11 de marzo de 2015 de la Consejera de Educacion,
Politica Linguistica y Cultura y texto del anteproyecto.

e) Memoria técnica justificativa, de 26 de marzo de 2015.
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f)

g)

h)

)

P)

q)

t)

u)

Informe juridico de 30 de junio de 2015 de la Direccidon de Régimen Juridico y
Servicios del Departamento de Educacidn, Politica Lingistica y Cultura.

Segunda memoria econémica de 1 de julio de 2015.
Segunda versién del anteproyecto, de 9 de julio de 2015.
Segunda memoria técnica justificativa, de 14 de julio de 2015.

Memoria relativa a los cambios realizados tras el informe de la Asesoria juridica, de
14 de julio de 2015.

Informe de Emakunde respecto a la necesidad de su evaluaciéon de impacto en
funcién del género, de 20 de julio de 2015.

Informe de la Direccidon de Atencién a la Ciudadania e Innovacién y Mejora de la
Administracién, de 23 de julio de 2015.

Alegaciones del Departamento de Hacienda y Finanzas, de 23 de julio de 2015.
Informe de impacto de género, de 24 de julio de 2015.

Escrito de la Direccién de EUDEL sobre la imposibilidad de formular alegaciones, a
falta de constitucién de los nuevos drganos de gobierno, de 29 de julio de 2015.

Alegaciones de la Plataforma de Defensa Medioambiental Mutriku Natur Taldea,
de 1de agosto de 2015.

Alegaciones de la Diputacién Foral de Alava, de 31 de julio de 2015
Alegaciones de la Diputacidn Foral de Bizkaia, de 3 de agosto de 2015,

Alegaciones de la Catedra UNESCO de Paisaje Cultural y Patrimonio, de la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, de 3 de agosto de 2015,

Escrito de la Sociedad de Ciencias Aranzadi, instando la ampliacién del plazo para
presentar alegaciones, de 3 de agosto de 2015.

Alegaciones del Instituto Alavés de Arqueologia, de 3 de agosto de 2015.
Alegaciones del Ayuntamiento de Getxo, de 4 de agosto de 2015.

Alegaciones del Colegio Oficial de Arquitectos Vasco-Navarro, de 4 de agosto de
2015.

Alegaciones de la Diputacidn Foral de Gipuzkoa, de 19 de agosto de 2015
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y)

2)

aa)

bb)

cc)

dd)

ee)

ff)

gg)

hh)

in

kk)

1)

Alegaciones de dofia Maite Barrio Olano, don lon Berasain Salavarredi y don Jesus
Mufiz Petralanda (Albayalde), de 10 de agosto de 2015.

Alegaciones del Departamento de Medio Ambiente y Politica Territorial, al que se
acompafia informe del Instituto Geolégico y Minero de Espafia sobre el
tratamiento del patrimonio geoldgico y del paleontoldgico en Ila legislacion
relativa a patrimonio histdrico, de 17 de agosto de 2015.

Informe de la Direccién de Funcidn Publica de 7 de septiembre de 2015.
Informe de la Autoridad Vasca de la Competencia, de 22 de septiembre de 2015.

Alegaciones de don Juan Ramoén Lombera Garcia, miembro del Consejo de
Patrimonio Arquitectdnico, de 28 de septiembre de 2015

Informe de Emakunde respecto a la evaluacién de impacto en funcién del género,
de 24 de septiembre de 2015.

Memoria relativa a los cambios realizados tras el trdmite de informacién publica,
de 1de noviembre de 2015.

Dictamen 19/15, de 26 de noviembre, del Consejo Econdmico y Social Vasco (CES).
Informe de Impacto en la empresa, de 26 de noviembre de 2015.

Memoria relativa a los cambios realizados tras el Dictamen del CES, de 9 de
diciembre de 2015.

Acuses de recibo de la remisidon del anteproyecto a las diputaciones forales,
Colegio Oficial de Arquitectos Vasco-Navarro, Sociedad de Ciencias Aranzadi, y
EUDEL.

Informe de la Oficina de Control Econémico (OCE), al que se anexa informe de la
Direccidon de Presupuestos, de 28 de enero de 2016.

Tercera memoria econdmica de 17 de febrero de 2016.

Memoria relativa a los cambios realizados tras el Informe de la OCE, de 17 de
febrero de 2015.

mm) Memoria del procedimiento, de 17 de febrero de 2016.
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DESCRIPCION DEL ANTEPROYECTO

10.

El anteproyecto de Ley de patrimonio cultural vasco, consta de una exposicién de
motivos, ochenta y ocho articulos encuadrados en diez titulos, tres disposiciones
adicionales, cuatro disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y dos
disposiciones finales.

La exposicion de motivos da cuenta de las transformaciones del patrimonio cultural,
que ha sido objeto de ampliacién y diversificacién a través de diferentes iniciativas
internacionales que recomiendan una reforma del actual régimen de la Ley 7/1990, de 3
de julio, de patrimonio cultural vasco (en adelante, LPCV).

El objetivo principal de la ley, sigue diciendo su exposicidon de motivos, es garantizar la
gestion integral del patrimonio cultural, con un modelo mas eficiente de protecciény
fomento, garantizando su transmisién y disfrute a las generaciones presentes y
futuras.

También se refiere a la necesidad de contemplar entre las expresiones de la herencia
cultural de nuestra comunidad a las realidades inmateriales.

A continuacién se explica el encaje competencial de la iniciativa y se describe su
contenido a lo largo de sus diferentes titulos, a tal fin se resefian sus novedades mas
importantes, tanto organizativas y registrales, como en los niveles y procedimiento de
proteccidn.

El titulo I (articulos 1 a 7) se titula “Disposiciones generales”. El articulo 1 sefala el objeto
de la ley mientras que el articulo 2 delimita su dmbito de aplicacién y define una serie
de conceptos para la adecuada interpretacidn y aplicacién de la futura ley. El articulo 3
establece una relacidn de competencias que corresponden al Gobierno Vasco,
instituciones forales y ayuntamientos. El articulo 4 crea el Consejo de Patrimonio
Cultural Vasco y el articulo 5, el Organo Interinstitucional de Patrimonio Cultural Vasco.
El articulo 6 se ocupa de la accién extraterritorial y el articulo 7, de la colaboracién
ciudadanay accidn publica.

El titulo Il (articulos 8 a 11) se titula “Del modelo de proteccién”. El articulo 8 establece
tres niveles de proteccidn: especial, media y basica. El articulo 9 distingue las
categorias de proteccion del patrimonio cultural inmueble, el articulo 10, las del
mueble y el articulo 11, las del inmaterial.

El titulo III se titula “Del procedimiento de declaracién” y se compone de dos capitulos. El
capitulo | (articulos 12 a 20) lleva por rubrica “De los bienes culturales de proteccién especial
y media”. El articulo 12 versa sobre la incoacién de los expedientes de declaracién. El
articulo 13 regula el tramite de audiencia e informacion publica del expediente de
declaracion. El articulo 14, la caducidad del expediente. El articulo 15 dispone los
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1.

12.

13.

14.

efectos de la incoacién y la resolucién de caducidad. Es objeto del articulo 16 el
contenido de la declaracidn. El articulo 17 contempla una posible declaracién genérica
de toda una categoria, tipo o género de bienes. La forma que debe tomar la
declaracién y su publicacién viene ordenada por el articulo 18. El articulo 19 regula la
extincion de la declaracién. Por ultimo, el articulo 20 prevé su inscripcidn en el registro
de la propiedad. El capitulo Il (articulo 21y 22) se denomina “De los bienes culturales de
proteccién basica”. El articulo 21 establece el procedimiento para su declaracion y el
articulo 22, el régimen al que se somete su extincidn.

El titulo IV (articulos 23 a 26) se titula “De los registros del patrimonio cultural vasco”. El
articulo 23 crea el Registro del Patrimonio Cultural Vasco y el articulo 24, el Registro de
Bienes Culturales de Proteccidn Basica. De la inscripcidon de los bienes en dichos
registros y del acceso a sus anotaciones se ocupan los articulos 25 y 26
respectivamente.

El titulo V (articulos 27 a 32) se titula “Del régimen comin de proteccién de los bienes
culturales”. El articulo 27 delimita su ambito de aplicacién que, en tanto que comun, se
proyecta sobre todos los bienes y con independencia de su nivel de proteccidn. El
articulo 28 establece el régimen juridico de los bienes culturales de titularidad publica.
El articulo 29 define el deber de conservacién y las consecuencias de su
incumplimiento. El articulo 30 contempla una eventual ejecucién subsidiaria o la
imposicién de multas coercitivas. El articulo 31 lista una serie de causas de utilidad
publica o interés social que permitiran la expropiacién de bienes culturales protegidos.
El articulo 32 impone a sus titulares obligaciones de acceso, estudio y visita publica.

El titulo VI se titula “Del régimen especifico de proteccién en funcién de los niveles de
proteccién” y se compone de dos capitulos.

El capitulo I, “De los bienes culturales del Registro del Patrimonio Cultural Vasco”, se divide a su
vez en tres secciones. La seccidn 1* (articulos 33 a 35) se denomina “De las Intervenciones
y conservacion de los bienes culturales de proteccién especial y media”. El articulo 33 establece
el régimen de las autorizaciones. El articulo 34 determina los criterios generales de
intervencidn sobre los bienes. El articulo 35 requiere la redaccidn de un proyecto
técnico y una memoria de la intervencién. La seccidn 2* (articulos 36 a 40) se denomina
“Del régimen especifico de los bienes culturales de proteccién especial”. El articulo 36 establece
el régimen de los bienes culturales de proteccidn especial. El articulo 37 fija los criterios
comunes y el articulo 38, los especificos de intervencién en bienes culturales
inmuebles de proteccidn especial. El articulo 39 recoge los criterios de intervencion en
bienes culturales muebles de proteccidn especial. El articulo 40 reconoce el derecho
de tanteo y retracto de la Administracion General de la Comunidad Auténoma. La
seccién 3? (articulos 41 a 44) se denomina “Del régimen especifico de los bienes culturales de
proteccién media”. El articulo 41 establece el régimen de los bienes culturales de
proteccién media. El articulo 42 determina los criterios comunes de intervencidn sobre
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15.

16.

17.

18.

19.

20.

los bienes inmuebles, el articulo 43, los criterios especificos sobre tales bienes, segin
se trate de monumentos o zonas arqueoldgicas, y el articulo 44, los criterios de
intervencidn en los bienes culturales muebles de proteccion media.

El capitulo Il, “Del régimen especifico de los bienes culturales de proteccién bdsica”, se
compone del articulo el 45 dedicado a ese contenido.

El titulo VII se titula “Del régimen especifico de proteccién de los bienes culturales en funcién de
su tipologia” y se compone de tres capitulos.

El capitulo I, “Del régimen especifico de proteccién de los bines culturales inmateriales”, abarca
los articulos 46 a 51. El articulo 46 se ocupa de las autorizaciones preceptivas previas a
la licencia urbanistica. El articulo 47, de la adecuacién del ordenamiento urbanistico,
territorial y medioambiental a la proteccidon cultural. El articulo 48, de los
desplazamientos de los inmuebles protegidos. El articulo 49, del entorno. Finalmente,
los articulos 50 y 51 prohiben la instalacidn de elementos que originen contaminacién
visual sobre los bienes culturales y el procedimiento aplicable a la declaracién de ruina
de los bienes culturales de proteccion especial y media.

El capitulo Il, “Del régimen especifico de proteccién de los bienes culturales muebles”, se
compone de cuatro articulos. El articulo 52 obliga a comunicar los traslados, el articulo
53 habilita a las diputaciones para ordenar su depdsito y custodia obligatorios, el
articulo 54 contempla el régimen de los bienes muebles vinculados y el articulo 55, el
libro registro de transacciones de bienes culturales muebles.

El capitulo Ill, “Del régimen especifico de proteccién de los bienes culturales inmateriales”,
incluye los articulos 56, 57 y 58. El articulo 56 recoge los fines de la proteccion y
salvaguarda del patrimonio cultural inmaterial. El articulo 57 establece el régimen de
proteccién del patrimonio cultural inmaterial y el articulo 58, los instrumentos
especificos para la salvaguarda del patrimonio cultural inmaterial.

El titulo VIII se titula “Del régimen especifico del patrimonio arqueoldgico y paleontolégico”. El
articulo 59 define el patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico y el articulo 60 lista las
diferentes actividades arqueoldgicas y paleontoldgicas. El articulo 61 regula la
declaracion de zona de presuncién arqueoldgica. El articulo 62 establece la necesidad
de una autorizacidn para la realizacidn de actividades arqueoldgicas y paleontoldgicas.
El articulo 63 versa sobre la financiacion de los proyectos arqueoldgicos vy
paleontoldgicos. El articulo 64 contempla los supuestos en los que la autorizacion serd
denegada y su posible revocacidn. El articulo 65 impone requisitos a los proyectos de
intervencidén en zonas arqueoldgicas. El articulo 66 establece las comunicaciones
preceptivas de las personas titulares de actividades arqueoldgicas y paleontoldgicas, y
la forma en que debe procederse al sefialamiento del lugar de depdsito de materiales.
El articulo 67 regula el depdsito de bienes de interés arqueoldgico y paleontoldgico y
el articulo 68, la memoria que debe presentar la persona titular de la autorizacién. El
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21.

22.

23.

24.

25.

articulo 69 sefiala el momento de la puesta a disposicidn del publico de los materiales y
documentacién correspondiente. El articulo 70 autoriza las intervenciones directas de
las diputaciones forales. Concluye el titulo con el articulo 71 dedicado a los hallazgos de
bienes de interés arqueoldgico y paleontoldgico.

El titulo IX, “De las medidas de fomento”, comprende los articulos 72 a 76. El articulo 72
prevé que el Gobierno Vasco y las diputaciones forales regulardan medidas de ayuda
econdmica. El articulo 73 prescribe que las Administraciones de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y de sus territorios histdricos destinaran a la conservacién,
salvaguardia, puesta en valor y difusién de los bienes integrantes del patrimonio
cultural vasco el equivalente, al menos, al uno por ciento de las partidas
presupuestarias destinadas a la financiacién de obra publica. El articulo 74 contempla
los incentivos fiscales a la conservacion y puesta en valor del patrimonio cultural vasco.
El articulo 75 la dacién en pago de bienes del patrimonio cultural vasco y el articulo 76
la ensefianza, investigacion y formacion sobre el patrimonio cultural vasco.

El titulo X se titula “Régimen sancionador” y en él se integran dos capitulos. El capitulo |
(articulos 77 a 83) lleva por rubrica “Infracciones”. El art 77 se ocupa de la inspeccidn e
incoacion del procedimiento de investigacion, el articulo 78 da un concepto de
infraccidon, mientras que el articulo 79 establece el elenco de infracciones leves, el
articulo 80, de las graves y el articulo 81, de las muy graves. El articulo 82 sefiala los
responsables de las infracciones. El articulo 83 fija los plazos de prescripcién de las
infracciones. El capitulo Il (articulos 84 a 88) se titula “Sanciones”. El articulo 84 regula
el procedimiento sancionador, el articulo 85, la cuantia de las sanciones, el articulo 86,
la exigencia de reparacion de dafos y perjuicios, el articulo 87, la Administracion
competente para la imposicion de las sanciones y el articulo 88 el plazo de prescripcidn
de las sanciones.

La disposicién adicional primera ordena los cambios de calificacién derivados de la
nueva catalogacion de los bienes integrantes del patrimonio cultural vasco. La
disposicién adicional segunda, su incorporacidon automdtica al nuevo Registro de
Patrimonio Cultural Vasco. La disposicidn adicional tercera dispone que el Gobierno
Vasco procurard, mediante acuerdos y convenios, que los bienes integrantes del
patrimonio cultural del pueblo vasco que se hallen fuera del territorio de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco sean reintegrados a ésta.

La disposicidon transitoria primera prevé que la tramitacion y efectos de los
expedientes sobre declaracidon de bienes culturales incoados con anterioridad a Ila
entrada en vigor de la presente ley quedardn sometidos a lo dispuesto por ésta.

La disposicién transitoria segunda ordena la remision de los catdlogos de los
documentos urbanisticos municipales vigentes.
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26.

27.

28.

29.

30.

La disposicidn transitoria tercera establece la pervivencia, hasta el momento de la
entrada en vigor de las normas reglamentarias previstas en esta ley, de las existentes,
en todo aquello que no se oponga a lo establecido en ésta.

La disposicidn transitoria cuarta da un plazo de un afio para presentar la declaracién
responsable a las personas o entidades que habitualmente ejerzan el comercio de
bienes muebles inscritos en el Registro del Patrimonio Cultural Vasco.

La disposicidon derogatoria deroga la LPCV salvo el capitulo i del titulo 1V, relativo al
patrimonio documental, y el capitulo VI del titulo Ill, sobre los servicios de archivos, el
Decreto 62/1996, de 26 de marzo, por el que se crea el Consejo Asesor de Patrimonio
Arqueoldgico de Euskadi, y cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la
presente ley.

La disposicidon final primera autoriza al Gobierno para aprobar directrices generales
para la mejor proteccion y defensa del patrimonio cultural, las disposiciones
reglamentarias expresamente previstas en la presente ley y las que sean precisas para
su cumplimiento, asi como para proceder reglamentariamente a la actualizacion de la
cuantia de las multas que se fijan en el articulo 85 de la presente Ley. El porcentaje de
los incrementos no serd superior al de los indices oficiales de incremento del coste de
vida.

La disposicién final segunda determina su entrada en vigor.

INTERVENCION DE LA COMISION

31.

Este dictamen se emite de conformidad con el articulo 3.1a) de la Ley 9/2004, de 24 de
noviembre, de la Comisidén Juridica Asesora de Euskadi, que incluye como dmbito de la
funcién consultiva de la Comisidn los “anteproyectos de ley”, cualquiera que sea la
materia y objeto de los mismos, siempre que no se encuentren incursos en las
excepciones que contempla, lo que no es el caso.

CONSIDERACIONES

32.

EL PROCESO DE ELABORACION

Como es doctrina reiterada de esta Comisidn, toda exigencia procedimental responde
a un requisito material, de ahi que cuando de su examen se trate haya de comprobarse
su cumplimiento sustantivo y no el meramente formal o rituario. Si siempre este es el
criterio para enjuiciar la forma de produccién de los actos o las normas, cuando se
trata de los anteproyectos de ley se intensifica porque la radical diferencia entre la
potestad legislativa y la reglamentaria [“el legislador no ejecuta la Constitucién, sino que crea

derecho en libertad dentro del marco que esta ofrece, en tanto que en el ejercicio de la potestad
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33.

34.

35.

36.

37.

reglamentaria se opera ‘de acuerdo con la Constitucidn y las leyes (art. 97 CE)" (entre otras, STC
209/1987, de 22 de diciembre), salvo los casos en que la CE, el EAPV o, en ocasiones, las leyes
organicas, prevean algun trdmite especifico —supuestos ciertamente excepcionales en nuestro
ordenamiento—*‘] condiciona sustancialmente dicho andlisis.

Es el Parlamento el lugar donde se desarrolla con plenitud el procedimiento legislativo
y, salvo supuestos especificos en los que la Constitucion (CE) o el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco (EAPV) o, en algunos casos, las leyes organicas impongan
condiciones a su adopcidn, la Unica exigencia que han de cumplir es que se acompafien
de los antecedentes necesarios para que aquel pueda pronunciarse: al menos,
memoria general, anejo de financiacidn e informe de control econémico —si
comportan un gravamen al presupuesto—; el dictamen de este érgano consultivo y de
los demds informes que, con arreglo a la legislaciéon aplicable, sean preceptivos
(articulo 57 de la Ley de Gobierno y articulo 133.2 del Reglamento de la Cdmara).

Cuando el producto elaborado va a ser una ley, el camino seguido por el ejecutivo en
su elaboracién se estudia, no para evitar defectos que puedan afectar a su validez, sino
para comprobar que se traslada al Parlamento una regulacién racional —fruto de una
decision meditada— y razonable —en sintonia con las pautas axioldgicas de nuestro
ordenamiento—.

Esa es la razén para aplicar a los anteproyectos de ley la misma metodologia que la Ley
8/2003, de 22 de diciembre, del procedimiento de elaboracién de las disposiciones de
caracter general (LPEDG), establece para elaborar disposiciones de caracter general.
Asi lo expresa su exposicion de motivos: ... [de esta forma] se contribuye muy positivamente
a facilitar la labor del titular de la potestad legislativa, pues se le presentan para su discusién y
decision unos proyectos mejor fundados y articulados, con una técnica juridica mas depurada y

apropiada para alcanzar los objetivos que se propone”.

Ese es también el sentido ultimo del examen de la Comisidn, que observa el proceso de
elaboracién de los anteproyectos en el seno del ejecutivo para comprobar si contiene
los datos imprescindibles para conformar el juicio juridico sobre la iniciativa (que
integra el de adecuacién o idoneidad entre los objetivos perseguidos y el contenido
regulador proyectado).

Para ello, siempre con la indicada perspectiva material, la Comisién analiza la fase de
elaboracién en el érgano promotor —las premisas facticas y juridicas tomadas en
consideracidn, la reflexién que ha precedido al texto normativo inicial—; la apertura
del procedimiento a la participacion de las personas destinatarias y los sectores
afectados —cudl ha sido su valoracidn, cudles la propuestas formuladas y cudles los
motivos que han guiado su aceptacidn o rechazo—; la participacion de las
administraciones cuya actividad puede verse concernida por la regulacién —cual ha
sido su valoracion—; y la intervencién de los érganos a los que las normas atribuyen la
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funcién de examinar, desde sus cualificadas perspectivas, el texto normativo. Se
comprueba también si durante la elaboracidn se han sopesado los factores de los que,
en cada caso, dependa la factibilidad de la regulacién proyectada (si se han estudiado
sus posibilidades de aplicacién, su potencialidad real para obtener los efectos
perseguidos) y, en esta vertiente, se pone especial atencién en la forma en que se ha
evaluado el impacto econédmico: si se ha medido el esfuerzo publico que la normativa
exigird a las administraciones y el esfuerzo privado, si la naturaleza de la regulacién lo
requiriese. En palabras del articulo 10.3 in fine LPEDG, se evaluard “el coste que pueda
derivarse de su aplicacién para otras administraciones, los particulares y la economia en general”.
Con los sefialados parametros se analiza a continuacién el procedimiento que ha
desembocado en el texto del anteproyecto de Ley de patrimonio cultural vasco.

El primer hito del itinerario procedimental es la Orden de 19 de febrero de 2015, de Ia
Consejera de Educacidn, Politica Linguistica y Cultura, que acuerda iniciar la
elaboracidén del anteproyecto. La orden cumple lo establecido en el articulo 5.1 LPEDG,
pues identifica el objetivo y finalidad de la norma, analiza su viabilidad juridica y
material, sus repercusiones en el ordenamiento, incidencia presupuestaria y los
tramites e informes que resultan procedentes.

A continuacién se confecciona una memoria econdmica, que describe los
antecedentes y justifica en términos econdmicos la necesidad de la disposicién, y un
informe justificativo de la ausencia de relevancia desde el punto de vista del género del
anteproyecto.

La Orden de 11 de marzo de 2015, de la Consejera de Educacidn, Politica Lingistica y
Cultura, aprueba el anteproyecto en los términos del articulo 7.1 LPEDG.

Integran también esta fase inicial: una memoria explicativa que describe las lineas
generales del anteproyecto, una memoria justificativa con las principales alternativas
consideradas, asi como una nueva memoria econémica en la que se cuantifica el gasto
que en materia de personal ocasiona y la mejora que supone en cuanto a la
coordinacién de las actividades subvencionales.

El informe juridico ha sido elaborado por la Asesoria juridica de la Direccién de
Servicios del departamento promotor (articulo 7.3 LPEDG). En el mismo, tras examinar
el marco normativo y competencial, su rango legal y desarrollo reglamentario, se
analiza en profundidad el anteproyecto, realizdndose las observaciones de fondo,
técnicas y procedimentales que se consideran oportunas.

Tales observaciones han sido examinadas en una memoria especifica en la que el
drgano promotor de la iniciativa ha justificado las razones por las que algunas han sido
estimadas y otras no.
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Habiendo discrepado Emakunde sobre la ausencia de relevancia del anteproyecto en
materia de género, se ha redactado el informe de evaluacién previa de impacto que
establece el articulo 19 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y
hombres (LIMH), conforme a las directrices fijadas para su confeccién en el Acuerdo
del Consejo de Gobierno de 21 de agosto de 2012.

También consta el informe de impacto en la empresa exigido por el articulo 6 de la Ley
16/2012, de 28 de junio, de apoyo a las personas emprendedoras y a la pequefia
empresa del Pais Vasco.

Se ha practicado el trdmite de audiencia conforme a lo previsto en el articulo 8.3
LPEDG, remitiéndose a aquellas organizaciones y asociaciones que agrupan o
representan a ciudadanos cuyos derechos e intereses legitimos se encuentran
directamente afectados. Segun se infiere de las notificaciones, se solicitd la opinién del
Colegio Oficial de Arquitectos Vasco-Navarro y la Sociedad de Ciencias
Aranzadi/Aranzadi Zientzi Elkartea, cuyas aportaciones constan en el expediente.

También se ha abierto un tramite de informacidn publica por Resolucién de 1 de julio
de 2015 del Viceconsejero de Cultura, Juventud y Deportes (BOPV n° 128, de 9 de julio
de 2015), para que cualquier persona pudiera realizar las observaciones que
considerara oportunas, lo cual resultaba aconsejable vista la potencial afectacién del
anteproyecto en el conjunto de la sociedad.

En el marco del referido tramite formularon alegaciones la Plataforma de Defensa
Medio Ambiental Mutriku Natur Taldea, la Catedra UNESCO de Paisaje Cultural y
Patrimonio Natural de la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, el
Instituto Alavés de Arqueologia, asi como dofia Maite Barrio Olano, don lon Berasain
Salvarredi y don Jesus Muiiz Petralanda (Albayalde), y don Juan Ramén Lombera
(miembro del Consejo de Patrimonio Arquitectdnico).

También fue remitido a otras administraciones que pudieran resultar afectadas, en
concreto a las Diputaciones Forales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, asi como a la
Asociacion de Municipios Vascos EUDEL-Euskadiko Udalen Elkartea, ddndose curso a la
participacidn que les confiere el articulo 9 LPEDG.

De esa forma, constan las alegaciones formuladas por las tres diputaciones forales y el
Ayuntamiento de Getxo.

Tales alegaciones han sido objeto de analisis en un documento en el que se razonan los
motivos por los que en algunos casos las propuestas han sido aceptadas y en otros
rechazadas, dando un contenido material al tramite.

En cuanto a los informes preceptivos internos, la Direccién de Atencidn a la Ciudadania
e Innovacidon y Mejora de la Administracion del Departamento de Justicia y
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Administraciéon Publica se ha pronunciado respecto a los aspectos estructurales y
organizativos, asi como procedimentales previstos por el anteproyecto.

El informe de la Direccidn de Funcién Publica del Departamento de Administracion
Pudblica y Justicia se ha centrado sobre aquellas cuestiones que afectan a la materia de
personal.

No consta el informe de la Direcciébn de Normalizacion Linglistica de las
Administraciones Publicas, pero si su solicitud.

Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer ha elaborado el informe que establece el
articulo 21 de la citada Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y
hombres, en el que contiene una serie de consideraciones sobre el informe de impacto
—valordndose de forma positiva que se proponga la recogida de informacién
desagregada por sexo— y se realizan diversas propuestas de mejora —en relacion al
contenido del anteproyecto—.

Han intervenido también en el procedimiento el Departamento de Medio Ambiente y
Planificacién Territorial, a la vista de sus competencias respecto a determinados restos
paleontolégicos, y el Departamento de Hacienda y Fianzas, desde el punto de vista
patrimonial.

Por otro lado, se ha consultado a la Autoridad Vasca de la Competencia, que lo ha
analizado desde la perspectiva de la promocidn de la competencia, asi como al Consejo
Econdémico y Social Vasco, al amparo del articulo 3.1.a) de la Ley 8/2012, de 17 de mayo,
del Consejo Econdmico y Social. En su Dictamen 19/15, de 26 de noviembre, tras referir
los antecedentes y el contenido del anteproyecto, formula una serie de
consideraciones generales y especificas.

Los citados informes han sido, asimismo, analizados por el dérgano instructor del
expediente, dando respuesta a las propuestas y alternativas planteadas por los
distintos drganos.

En cuanto a la valoracién econdmica, junto a las concisas memorias econdmicas del
departamento promotor, ya citadas, consta el informe de la Oficina de Control
Econdmico (OCE).

La Oficina de Control Econdmico ha estudiado detenidamente el contenido del
anteproyecto formulando observaciones sobre la delimitacion competencial, la
organizacidon administrativo-institucional, la naturaleza normativa de las declaraciones,
las medidas de fomento que contempla el anteproyecto y otras cuestiones entre las
que destacariamos el limitado andlisis del impacto econdmico que pueda generar a
terceros, tanto particulares como el resto de las administraciones implicadas. Se
adjunta ademas un informe de la Direccion de Presupuestos, en el que se formulan
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consideraciones sobre los gastos de personal y el uno por ciento cultural de la
inversion de obra publica, que deberd conjugarse necesariamente con los criterios
vigentes de estabilidad presupuestaria y con los recursos presupuestarios que en cada
momento cuente el departamento.

Tal informe es analizado por el érgano instructor del expediente, que elabora una
nueva memoria, y al haberse estimado algunas de las sugerencias, se redacta la versién
definitiva.

En general, puede decirse que el procedimiento ha permitido un debate sobre la
normay la mejor forma de lograr los objetivos que se persiguen con su dictado.

Ahora bien, la importancia econdmica de la futura ley requeria un estudio profundo de
sus implicaciones que no se ha acometido.

Las actividades de proteccidn y conservacién del patrimonio cultural previstas exigen
la disposicién de importantes recursos publicos, sin los cuales dificilmente se podrd
llevar a la practica.

Al igual que el Consejo Econdmico y Social Vasco y la Direccion de Presupuestos
consideramos que hubiera sido de interés que sobre el uno por ciento de inversién en
obra publica se recogiera informacién sobre el volumen de fondos y el porcentaje real
de la inversidn publica destinada a este fin, asi como las diferentes modalidades de
proyectos financiados en los ultimos 10 afios (articulo 106 LPCV).

Igualmente hubiera sido de utilidad conocer los recursos dispuestos para el ejercicio
del derecho de tanteo y retracto y las ocasiones en las que se ha materializado
(articulo 25 LPCV).

O los casos en los que el departamento ha reconocido el derecho al premio en
metalico a los descubridores de hallazgos casuales (articulo 48.3 LPCV).

Desde luego, falta una estimacién del coste que pueda derivarse de la ley para los
territorios histdricos, cuyas competencias resultan directamente afectadas, a las que
también se imponen obligaciones de financiacién, algunas comunes, como la del uno
por ciento de obra publica, pero otras singulares, como la financiacién de los proyectos
arqueoldgicos y paleontoldgicos, aunque se trate de una medida ya dispuesta por la
LPCV (articulo 45.5 LPCV), o las consecuencias que puede tener para sus arcas la
dacién en pago con bienes del patrimonio cultural vasco (caso de que no se encuentre
ya prevista en su normativa tributaria).

Parece a la Comisién, por tanto, que seria adecuado completar el expediente
ofreciendo esa evaluacidn del coste que pueda derivarse del anteproyecto, soportado
con datos reales que podrian acaso hacer replantear algunas de sus opciones.
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DISTRIBUCION COMPETENCIAL

Antes que nada se hace preciso sefialar que la Comunidad Auténoma ya tiene una
regulacién en materia de patrimonio cultural recogida en la LPCV, ley cuya derogacion
se producirad con la entrada en vigor de la ley cuyo anteproyecto analizamos, salvo el
capitulo VI del titulo Ill, relativo al patrimonio documental, y el capitulo | del titulo IV,
sobre los servicios de archivos.

Esa salvedad obedece a que dicha parte pretende ser desgajada de su regulacion a
través de una ley especifica, en cuya tramitacién esta Comisién ha emitido los
dictdmenes 192/2008 y 1/2016.

Recordaremos lo dicho en los referidos dictdmenes, en la medida en que realizan un
andlisis de la competencia autondmica que también sirve para este caso, si bien
incluiremos alguna consideracién afiadida, y por lo que se refiere al deslinde de
competencias entre las instituciones comunes y territorios histéricos haremos un
examen diferenciado ya que el reparto tiene connotaciones distintas.

De esa forma, volvemos a constatar que la regulacién se entronca en sendos principios
rectores de la politica social y econdmica, cuyo reconocimiento, respeto y proteccion
constituyen un referente bdsico informador de la legislacidon positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos (articulo 53.3 CE).

De un lado, con el dispuesto por el articulo 44.1 CE en el que se establece que los
poderes publicos promoveran y tutelardn el acceso a la cultura a la que todos tienen
derecho y, de otro lado, como complemento a dicho principio, el que figura en el
articulo 46 CE, segun el cual los poderes publicos garantizardn la conservacidon y
promoveran el enriquecimiento del patrimonio histdrico, cultural y artistico de los
pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran cualquiera que sea su régimen
juridico y su titularidad.

Aprovecharemos para insistir en tres ideas fundamentales que se derivan de tales
previsiones constitucionales. En primer lugar, que son todos los poderes publicos los
destinatarios de la obligacidn de conservar y promover el patrimonio histdrico, cultural
y artistico. En segundo lugar, la voluntad democratizadora, un Estado social y
democratico de derecho debe velar por el acceso a la cultura de sus ciudadanos y
promover su progreso cultural. Por dltimo, su dinamismo, ya que no se trata de un
patrimonio cerrado, sino que debe procurase su enriquecimiento y promocion.

Por ello, también enlaza con un referente autonémico puesto que el articulo 9.2 EAPV
prescribe que los poderes publicos vascos, en el ambito de sus competencias,
facilitardn la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y social del Pais Vasco.
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Estrictamente en materia de reparto competencial, este deberd realizarse desde una
doble perspectiva Estado-Comunidad Auténoma y Comunidad Auténoma-territorios
histdricos, contrastando, en primer lugar, las previsiones y preceptos de aplicacion
contenidos en el titulo VIl de la CE y en el EAPV y, posteriormente, los del propio EAPV
y de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre las instituciones comunes
de la Comunidad Auténoma y los érganos forales de sus territorios histdricos (LTH).
Dicho andlisis serd completado con el examen de las previsiones de la legislacidn de
régimen local en relacién con esta materia.

A) Estado-Comunidad Auténoma:

Como acertadamente expone la exposicion de motivos del anteproyecto, la iniciativa
tiene encaje en lo dispuesto en el articulo 10.17 y 19 EAPV. El articulo 10.17 EAPV sefiala
que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (CAPV) ostenta competencia exclusiva en
materia de cultura. Por su parte, el articulo 10.19 EAPV atribuye a la CAPV competencia
exclusiva sobre patrimonio histdrico, artistico, monumental, arqueoldgico y cientifico,
asumiendo la Comunidad Auténoma el cumplimiento de las normas y obligaciones que
establezca el Estado para la defensa de dicho patrimonio contra la exportacién y la
expoliacion.

Sobre ambas atribuciones se proyecta el articulo 149.1.28 CE, que reconoce la
competencia exclusiva del Estado en materia de “defensa del patrimonio cultural, artistico y
monumental espafiol contra la exportacién y la expoliacién; museos, bibliotecas y archivos de
titularidad estatal, sin perjuicio de su gestién por parte de las comunidades auténomas”, y articulo
149.2 CE, segun el cual “sin perjuicio de las competencias que podran asumir las comunidades
auténomas, el Estado considerard el servicio de la cultura como deber y atribucidn esencial y

facilitard la comunicacién cultural entre las comunidades auténomas, de acuerdo con ellas”.

Segun la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 17/1991, el patrimonio histdrico se
inserta en el concepto cultura, porque “no hay duda de que estos bienes, por su naturaleza,

forman parte de la cultura de un pais y por tanto del genérico concepto constitucional de cultura”.

En este sentido, la STC 17/1991 afirma la existencia de una competencia concurrente del
Estado y de las comunidades autdnomas en materia de cultura de forma que, al lado
de la accidn especifica autondmica, se mueve otra estatal que tiene por objeto
preservar el patrimonio cultural comun, pero que también opera en aquellos aspectos
que precisen un tratamiento general o, desde un dmbito mds amplio, en aquellos
supuestos en que los fines culturales no puedan ser satisfechos desde otras instancias.
En este sentido, pueden citarse las sentencias 49/1984, de 5 de abril (FJ 6), 157/1985, de
15 de noviembre (FJ 4), y 17/1991, de 31 de enero (FFJJ 2y 3).

Aunque también ha introducido importantes puntualizaciones, tanto en la referida STC
17/1991, segun la cual “no cabe sin embargo extender la competencia estatal a dmbitos no
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queridos por el constituyente, por efecto de la incardinacién general del patrimonio histérico
artistico en el término “cultural’, pues por dicha via podrian quedar vacios de contenido los titulos
del bloque de la constitucionalidad que se limitan a regular una porcién definida del amplio espectro

de la misma.”

La distribuciéon de competencias entre el Estado y las comunidades autdnomas en
cuanto al patrimonio cultural, artistico y monumental ha de partir del titulo estatal
previsto en el articulo 149.1.28.* de la Constitucidn, articulandolo con los preceptos
estatutarios que definen competencias asumidas por las comunidades auténomas en
la materia. El Estado ostenta, pues, la competencia exclusiva en la defensa del referido
patrimonio contra la exportacidn y la expoliacién, y las comunidades auténomas en el
restante, segun sus respectivos estatutos; sin que ello “implique que la eventual afectacién
de intereses generales o la concurrencia de otros titulos competenciales del Estado en materia
determinada no deban también tenerse presentes como limites que habrd que ponderar en cada

caso concreto” (FJ 3).

Como en la STC 109/1996, de 13 de junio, en la que afirma que “la competencia sobre
cultura no puede convertirse en un titulo universal desde el que puedan realizarse indistintamente
todas y las mismas funciones que pueden realizarse desde otras competencias especificas que
tienen aspectos culturales, con el argumento de que esos aspectos permiten una intervencion
superpuesta y duplicada. Debe tenerse presente que son muchas las materias competenciales
especificamente contempladas en el bloque de la constitucionalidad que tienen un contenido
cultural, desde la ensefianza hasta los diversos medios de comunicacién social, pasando por las
bibliotecas, los espectaculos, el deporte o la artesania. Por ello, aceptar que desde la competencia
de cultura pudieran realizarse, sin ningin limite, cualquier actividad de normacién o de ejecucién
serfa tanto como convertir en concurrentes, no ya las competencias sobre cultura, sino la
competencia de cultura del Estado con todas las competencias exclusivas de las comunidades
auténomas con elementos culturales, lo que a su vez supondria convertir en vano el esfuerzo
realizado por el legislador constitucional y estatutario por dar un tratamiento diferenciado a estas
competencias especificas y por precisar en cada caso el reparto concreto de funciones
correspondientes. La competencia sobre cultura no es, pues, un titulo que le permita al Estado
realizar indistintamente las mismas actividades normativas y de ejecucién que tienen atribuidas las

comunidades auténomas en las muy variadas competencias que tienen ese contenido cultural.”

Hay que tener en cuenta que en ejercicio de su competencia el Estado ha dictado la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del patrimonio histdrico espafiol (LPHE), que contiene las
disposiciones generales en materia de conservacion del referido patrimonio, asi como
en materia de defensa contra la expoliacién y exportacidn, y la Ley 10/2015, de 26 de
mayo, para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial.

Recientemente, la STC 122/2014, de 17 de julio, si bien declara que la LPHE no puede ser
canon o parametro para enjuiciar la constitucionalidad de una ley autondmica, se sirve
de ella para analizar si mediante la misma el Estado establece los “tratamientos generales
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requeridos para la proteccién del patrimonio histdrico espafiol en general, entre los que se cuentan
los principios institucionales que reclaman una definicién unitaria, todo ello sin perjuicio de que dicha
intervencién normativa no puede ir mas alld de dicho objetivo, puesto que de lo contrario se
invadiria la competencia general en la materia que corresponde a las comunidades auténomas que la

tengan atribuida estatutariamente”.

Pero, ademads, permite al alto tribunal identificar submaterias estatales derivadas del
articulo 149.1.28 y 149.2 CE, que no son basicas, que estan reservadas en exclusiva al
Estado y que las comunidades auténomas no pueden entrar a regular, caso de la
defensa del patrimonio histdrico contra la expoliacién. Con cita de la STC 17/1991,
sefiala que el concepto de defensa contra la expoliacién ha de entenderse como “un
plus de proteccidn respecto de unos bienes dotados de caracteristicas especiales, que se concreta
en un conjunto de medidas de defensa que ademas de referirse a su deterioro o destruccién tratan
de extenderse a la privaciéon arbitraria o irracional del cumplimiento normal de aquello que

constituye el propio fin del bien segun su naturaleza”.

A la vista de lo expuesto y con las matizaciones necesarias derivadas de la estrecha
relacién entre los titulos competenciales afectados, se puede afirmar que la CAPV
ostenta competencia suficiente para abordar la regulacién proyectada ordenando y
regulando el patrimonio cultural vasco, y mdas precisamente, el “estatuto particular de
unos determinados bienes que, por estar dotados de singulares caracteristicas, resultan portadores
de unos valores que les hacen acreedores de una especial consideracidn y proteccidn, en cuanto

dichos valores, y hasta los mismos bienes, son patrimonio cultural” de todos los vascos.

B) Comunidad Auténoma-territorios histdricos:

En este caso, la exposicion de motivos alude a la distribucidn interna que plasma la Ley
27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones entre las instituciones comunes de la
Comunidad Auténoma y los érganos forales de sus territorios histéricos (LTH).

En concreto, acude a lo dispuesto por el articulo 6 LTH que otorga, en su parrafo
primero, una competencia residual a las instituciones comunes, y sefiala, en su pdrrafo
segundo, que en todo caso, la facultad de dictar normas con rango de ley corresponde
en exclusiva al Parlamento. Ahora bien, también se cita el articulo 7.b).5 LTH que
atribuye a las instituciones forales la competencia de desarrollo y ejecucién de las
normas emanadas de las instituciones comunes en materia de conservacion, mejora,
restauracion o, en su caso, excavacion del patrimonio histdrico artistico monumental y
arqueoldgico.

A juicio de la Comisidn, si partimos del concepto cultura, puede extraerse la conclusién
de que se trata de una competencia concurrente de las instituciones comunes y los
territorios historicos, al igual que sucede entre el Estado y las comunidades
auténomas.

Dictamen 55/2016 Pagina 18 de 57



93.

94.

95.

96.

97.

La LTH contempla una accién especifica a nivel de Comunidad Auténoma y otra a nivel
de territorio histdrico, como se deduce del articulo 7.a).12 y 13 LTH que reconocen la
competencia exclusiva de los territorios histdricos en materia de “archivos, bibliotecas,
museos e instituciones relacionadas con las bellas artes y artesania de titularidad del territorio
histérico” y en materia de “creacién y mantenimiento de organismos culturales de interés del

territorio histérico”.

Son la titularidad y el interés del territorio histérico los que dibujan el campo
competencial general de los territorios historicos en materia de cultura. Légicamente,
ello supone la competencia general de las instituciones comunes cuando se trata de
fijar la politica cultural a nivel de la comunidad o, si se quiere, para regular el
patrimonio cultural comun de todos los vascos.

Ahora bien, la potencialidad del titulo debe matizarse cuando esos tratamientos
generales se proyectan sobre la materia de conservacién, mejora, restauracion o, en su
caso, excavacion del patrimonio histdrico artistico monumental y arqueoldgico, ya
que, aun existiendo esos valores culturales comunes, la LTH ha querido que los
territorios histdricos también participen en la preservacion de citado patrimonio,
mediante una competencia de desarrollo normativo y ejecucion.

Confluyen, por tanto, una competencia que podria definirse de concurrencial como la
de la cultura, que atiende fundamentalmente al interés, autondmico y al del territorio
histérico, acorde con Ila territorialidad de las competencias y facultades
correspondientes a los dérganos forales (articulo 8.5 LTH), y una competencia que
responde al esquema de normativa bdsica y desarrollo normativo y ejecucidn, en el
que las instituciones comunes se reservan la ordenacién fundamental o sustancial en
aras a garantizar un comun denominador normativo en la materia en toda la
Comunidad Auténoma, mientras los territorios histéricos deben tener espacio para
ejercer su competencia normativa e introducir aquellas regulaciones que consideren
convenientes atendiendo los intereses forales en la materia. A esa competencia de
desarrollo normativo se suma una genérica de ejecucién, lo que incluye la
administrativa, incluida la inspeccidn, y la revisora en via administrativa (articulo 8.2 ¢)
y d) LTH).

En este caso, no cabria extender indiscriminadamente la competencia en materia de
cultura al ambito de la conservacidn, mejora, restauracion o, en su caso, excavacion del
patrimonio histérico artistico, monumental y arqueoldgico, ya que hay que tener en
cuenta la distribucién especifica establecida por la LTH, por lo que inicialmente habra
que partir de la citada delimitacién que, por otra parte, atribuye importantes
facultades a las instituciones comunes, y en su caso, tomar en consideracién si la
solucion del anteproyecto tiene en cuenta que estd en juego un interés cultural
autondémico, lo cual podria resultar determinante para acoger una formulacién hasta
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cierto punto extrema de lo que deba considerarse basico, en perjuicio de la
competencia de los territorios histdricos.

La competencia de las instituciones comunes estd comprendiendo funciones
normativas que aseguren, en lo que es menester, un régimen comun uniforme, unas
reglas a partir de las cuales los territorios histdricos, titulares de la competencia de
desarrollo legislativo y de ejecucién, puedan ejercerla de forma efectiva [articulo 8.2.a)
LTH].

C) Comunidad Auténoma-municipios:

La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local (LBRL), dispone
en su articulo 25.2 que el municipio ejercerd en todo caso, como competencias propias,
en los términos de la legislacion del Estado y de las comunidades auténomas en
materia de “a) Urbanismo: planeamiento, gestidn, ejecucién y disciplina urbanistica”’, asi como la
de “Proteccidn y gestién del patrimonio histérico”, y “m) Promocidn de la cultura y equipamientos

culturales”.

El articulo 7 de la LPHE prevé que los ayuntamientos cooperaran con los organismos
competentes para la ejecucion de esta ley en la conservacidn y custodia del patrimonio
histérico espafiol comprendido en su término municipal, adoptando las medidas
oportunas para evitar su deterioro, pérdida o destruccién. Notificardan a la
Administracién competente cualquier amenaza, dafio o perturbaciéon de su funcién
social que tales bienes sufran, asi como las dificultades y necesidades que tengan para
el cuidado de estos bienes. Ejercerdn asimismo las demads funciones que tengan
expresamente atribuidas en virtud de esta ley.

Analizado el articulo 3.4 y el resto del articulado del anteproyecto de ley, la Comisién
considera que su contenido es respetuoso con la autonomia local y atiende
singularmente a las importantes competencias que en materia de ordenacién
urbanistica ostentan los municipios.

En concreto, destacariamos que con arreglo al articulo 76 de la Ley 2/2006, de 30 de
junio, de suelo y urbanismo (LSU), los catdlogos, definidos como instrumentos
complementarios de ordenacién urbanistica, inventarian e identifican los bienes
naturales o artificiales objeto de proteccion por la ordenacidn urbanistica, recogiendo
sus caracteristicas, precisando, en su caso, la categoria o calificaciéon que les
corresponde, de acuerdo con la legislacidon aplicable, y especificando el plan que
contiene las determinaciones reguladoras de su proteccion.

También debemos subrayar que, si bien los ayuntamientos, en materia de proteccién
del patrimonio cultural, realizan una labor de colaboracién con la Administracion de la
Comunidad Auténoma y los territorios histdricos (segun la STS de 25 de enero de 2000-
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RJ 2000/662, los ayuntamientos “sélo son érganos cooperadores y no tienen facultades
decisorias, aunque si estdn obligados a poner en conocimiento del érgano competente cualquier
amenaza, dafio o perturbacién sobre los bienes a que se refiere la Ley 16/1985 e incluso a adoptar
medidas cautelares, pero no obviamente a decidir... para sustituir al drgano designado por la ley, en
materia de ejecucién conservacién y custodia del patrimonio histdrico artistico’””), ostentan

trascendentes funciones en materia de urbanismo que inciden sobre la misma.

En materia de planeamiento, los articulos 59.2 y 72.3 LSU contemplan la confeccién de
un plan especial de proteccidn y conservacidn de los bienes culturales calificados e
inventariados, en cuya tramitacidn y aprobacidén participan los ayuntamientos. Sobre
tales planes el articulo 97.3 LSU dispone:

“Los planes especiales de rehabilitacién y los planes especiales de proteccidon y
conservacion de conjuntos monumentales o inmuebles calificados deberdn ser
sometidos, una vez aprobados inicialmente, a informe del Departamento de Cultura
del Gobierno Vasco, que sera emitido en un plazo no superior a un mes, transcurrido
el cual se podra proseguir el trdmite. El informe del Departamento de Cultura tendrd
caracter vinculante en relacién con el régimen de proteccién establecido en las

resoluciones de incoacidén o calificacion definitiva de los inmuebles de interés

IH

cultura

En materia de control, proteccién y disciplina urbanistica cuentan con los instrumentos
necesarios para que se hagan efectivos los deberes de los ciudadanos de respetar y
contribuir a preservar el paisaje urbano y el patrimonio arquitectdénico y cultural,
absteniéndose en todo caso de realizar cualquier acto o desarrollar cualquier actividad
no permitidos, y, en particular, los deberes de conservacién impuestos a los
propietarios de los terrenos, instalaciones, construcciones y edificaciones, que forma
parte del contenido del derecho de propiedad del suelo [en la actualidad articulos 6.d)
y 15 del Real Decreto-legislativo 7/20015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley del suelo y rehabilitacién urbana].

De esa forma, las actuaciones de transformacidon y utilizacién del suelo, subsuelo y
vuelo objeto de ordenacidn urbanistica quedaran sujetas, en todo caso, como sefiala el
articulo 206.1 LSU, a control de su legalidad a través de: a) la inspeccién urbanistica; b)
la autorizacidn y la licencia; y ¢) las érdenes de ejecucion.

El articulo 210.2.b) LSU prevé, por su parte, que a la solicitud de licencia urbanistica
debera acompafarse de “las autorizaciones concurrentes exigidas por la legislacién que en su

caso fuera aplicable”.

En materia de conservacidn corresponde al ayuntamiento la declaracion legal de ruina
(articulo 201.2 LSU), y a tenor del articulo 201.4 LSU:
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“Los inmuebles que se hallen calificados o inventariados con arreglo a la legislacion
del patrimonio cultural se regirdn, en cuanto a su declaracién de ruina, por las
disposiciones propias de la mencionada legislacion y el desarrollo reglamentario de la
misma, aplicdndose el régimen del presente articulo en cuanto a las cuestiones y

determinaciones que no contradigan la mencionada norma protectora”.

109. Sobre tales cuestiones versan los articulos 46 (autorizaciones preceptivas previas a la
licencia urbanistica), articulo 47 (adecuacién del ordenamiento urbanistico, territorial y
medio ambiental a la proteccidn cultural) y articulo 51 (declaracion de ruina de los
bienes culturales de proteccién especial y media) del anteproyecto.

110. Desde esta perspectiva es razonable la participacién de EUDEL en el Consejo de
Patrimonio Cultural Vasco (articulo 4.3.f)) y en el Organo Interinstitucional del
Patrimonio Cultural Vasco (articulo 5.3), en tanto que dicha asociacion sea la mas
representativa.

Il EXAMEN DEL CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

A) Observaciones generales

1. Como ya hemos advertido anteriormente, el anteproyecto actualiza la regulacién de la
LPCV en materia de patrimonio cultural.

112.  Varias son las modificaciones principales, nosotros destacariamos dos: una revisidn de
las competencias en los tres niveles institucionales y un nuevo régimen de proteccion
con tres categorias, en el que se da entrada mas nitida a los bienes inmateriales y se
contemplan de forma novedosa los catdlogos urbanisticos de proteccidn.

13. Como es sabido, la vigencia de la LPCV ha resultado, de otra parte, compatible con la
aprobacidn de leyes especificas en materia de museos y colecciones museograficas —
Ley 7/2006, de 1 de diciembre, de museos de Euskadi—, y patrimonio bibliografico y
bibliotecas —Ley 11/2007, de 26 de octubre, de Bibliotecas de Euskadi—, a las que se
ha unido el propdsito de regular en una ley separada el patrimonio documental y los
archivos.

114. Antes que nada y respecto a esa desvinculacion entre el patrimonio documental y el
patrimonio cultural, debemos nuevamente insistir en que una cosa es que se regulen
en dos leyes diferentes y otra muy distinta que pueda concluirse que el primero no
forma parte del segundo, sin que esta ley deba desentenderse de su adecuado encaje,
desde la coherencia del ordenamiento juridico de la CAPV en la proteccién y defensa
de su patrimonio cultural, en particular, por decirlo en los términos del Dictamen
1/2016, cuando es “esta ley la que articula el esquema de definicidn y proteccién basico del
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patrimonio cultural vasco comin a cualquier divisién o tipologia en que este se pueda desagregar

cuando asi lo aconsejen las especiales caracteristicas de cada uno de ellos”.

Las competencias de desarrollo normativo y ejecuciéon de los territorios histéricos:

Por lo que se refiere al ambito competencial —por emplear los términos del propio
anteproyecto— el articulo 3 traza una delimitacién mas completa y detallada entre el
Gobierno Vasco, las instituciones forales y los ayuntamientos.

Respecto a los ayuntamientos, es suficiente con lo que hemos adelantado
anteriormente, ahora nos interesa profundizar en el reparto instituciones comunes y
territorios histdricos.

En un principio el anteproyecto tomaba un modelo mas centralizado que el previsto
por la LPCV, pero, a raiz de las observaciones formuladas por las diputaciones forales,
puede decirse que vuelve al modelo establecido por dicha ley.

La competencia de desarrollo normativo ha sido distribuida con arreglo a los articulos
3.2.3) y 3.3.a) del anteproyecto. La del Gobierno Vasco se determina mediante la
aprobacidn “del desarrollo normativo basico de la presente ley”. La de las instituciones
forales, con la férmula “el desarrollo normativo y ejecucién de la conservacién, mejora,

restauracion o, en su caso, excavacién del patrimonio cultural vasco”.

Esa delimitacidn resulta adecuada, pero requiere que se despliegue también en el
conjunto del anteproyecto con arreglo a criterios claros que den cuenta de su vigencia
alo largo del mismo.

Antes que nada la Comisidn considera que, cuando en el seno de la Comunidad
Autdnoma se articulan competencias compartidas que responden materialmente al
esquema bdsico/desarrollo normativo porque, sin perjuicio de las competencias
legislativas de las instituciones comunes, debe existir un espacio para el desarrollo
normativo de los territorios histdricos, ha de ser la ley la que en general incorpore la
normativa basica y en aquellos casos en que pueda ser completada mediante
reglamentaciones igualmente bdsicas, por ser la ley inadecuada para regularlas, ha de
ser también la ley la que realice las oportunas habilitaciones expresas.

Ese principio de ley formal hace posible que los territorios histéricos conozcan con
certeza las prescripciones que han de tomar en consideracidn para el ejercicio de sus
competencias de desarrollo normativo. De esa manera es la ley emanada por el
Parlamento Vasco la que ha de servir de marco juridico a los territorios histéricos para
el ejercicio de sus competencias de desarrollo normativo.

De ahi la importancia que tiene la futura ley para articular correctamente el esquema
establecido por la LTH en la materia.
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Siguiendo ese canon, queremos formular dos recomendaciones.

En primer lugar, la supresién de la disposicién final primera, en la medida en que se
autoriza al Gobierno Vasco para aprobar directrices generales para la mejor proteccién
y defensa del patrimonio cultural, asi como para “dictar, ademas de las disposiciones
reglamentarias expresamente previstas en la presente ley, las que sean precisas para su

cumplimiento”.

Dejando a un lado las directrices, que habra que entender que con ellas se quiere
referir a instrucciones y ordenes de servicio (articulo 21 Ley 30/1992) cuya aprobacién
no requiere habilitacidn alguna, para el caso de las disposiciones reglamentarias, y en
la linea de lo que hemos defendido, su competencia se ha restringir a las disposiciones
de desarrollo para las que sea expresamente habilitado por la propia ley.

En este momento, tras la larga etapa vivida de aplicacién de la LPCV, cabe facilmente
identificar los desarrollos basicos en reglamento que ha exigido la materia, lo que
facilita la plasmacién de los mensajes adecuados (sin que se siga la diccidn periclitada
de la disposicién final 1 LPCV en la que se inspira el anteproyecto).

De esa forma, nos consta la aprobacidn hasta la fecha, salvo error u omisidn, de los
siguientes decretos:

- Decreto 234/1996, de 8 de octubre, por el que se establece el régimen para la
determinacidn de las zonas de presuncién arqueoldgica.

- Decreto 204/1998, de 28 de julio, por el que se establecen las normas
reguladoras de la reserva de una partida del presupuesto de las obras publicas
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de sus territorios histéricos al
objeto de su inversidon en la defensa, enriquecimiento, proteccién, difusién y
fomento del patrimonio cultural vasco.

- Decreto 306/1998, 10 de noviembre, sobre la declaracién de estado ruinoso de
los bienes culturales calificados y de los inventariados y actuaciones previas y
posteriores a la resolucién sobre el derribo de los mismos.

- Decreto 341/1999, de 5 de octubre, sobre las condiciones de traslado, entrega y
depdsito de los bienes de interés arqueoldgico y paleontoldgico descubiertos
en el dmbito territorial de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

- Decreto 342/1999, de 5 de octubre, del Registro de Bienes Culturales
Calificados y del Inventario General del Patrimonio Cultural Vasco.

128. En tanto que tales reglamentaciones siguen teniendo sentido en el contenido de la

nueva ley, propondriamos como segunda recomendacidon que se introduzcan las
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habilitaciones necesarias en el articulado de la futura ley. De esa forma podrian figurar
en el articulo 61 (declaracién de zona de presuncién arqueoldgica), articulo 73
(porcentaje destinado al patrimonio cultural vasco) que alude a un “reglamento de
desarrollo”, articulo 51 (declaracién de ruina) que cita a “la normativa que se dicte en su
desarrollo”, articulo 67 (depdsito de bienes de interés arqueoldgico y paleontoldgico),
asi como articulos 23 y 24 (relativos al Registro del patrimonio cultural vasco y Registro
de bienes culturales de proteccién bdsica), en los que también hay una mencién a su
regulacién reglamentaria pero con férmulas distintas (en el caso del segundo parece
que se atribuye su aprobacidn al departamento competente en materia de patrimonio
cultural).

A tales habilitaciones se unirian las derivadas de las potestades organizativas, que se
desplegarian en el caso del Consejo de Patrimonio Documental (articulo 4.4) y Organo
Interinstitucional de Patrimonio Cultural Vasco (articulo 5.3).

En tales casos, y en aquellos que en la actualidad se estime que deban serlo, como en
el del Inventario de Bienes Culturales Inmateriales (articulo 58.3 del anteproyecto) o
los planes de salvaguardia de los bienes culturales inmateriales (articulo 58.8 del
anteproyecto), resultaria admisible una remisién al reglamento del Gobierno Vasco
que diera cobijo a esa exigencia de habilitacién legal.

La competencia en materia de ejecucidn abarca, como ya hemos sefialado
anteriormente, la administrativa, incluida la inspeccién, y la revisora en via
administrativa [articulo 8.2.c) y d) LTH].

La atribucidn de competencia ejecutiva comprende la de la potestad sancionadora en
la materia sobre la que se ejerce (por todas, SSTC 87/1985, 227/1988, 195/1996 y
104/2013).

A tenor de la LTH solo es posible que las instituciones comunes retengan determinadas
facultades de ejecucién en supuestos que tengan unas caracteristicas singulares.

La excepcionalidad vendria motivada, a juicio de la Comisién, por el interés
autondmico derivado de la proteccidn del patrimonio cultural vasco, sin que se
pudieran lograr los fines culturales perseguidos a nivel de comunidad auténoma desde
el dmbito propio de los territorios histdricos.

La LPCV atribuyd importantes competencias ejecutivas a las instituciones comunes en
cuestiones en las que una actuacién unificada a nivel autonémico estaba plenamente
justificada, en particular, en todas aquellas que giraban en torno a la declaracién de
bien cultural calificado o inventariado y su registro (articulos 11, 14, 16, 17, 36, 37 y 41).

En otros podria haberse optado por la concurrencia, haciendo viable su ejercicio por
los territorios histdricos, caso del derecho de tanteo y retracto (articulo 25), o por otra

Dictamen 55/2016 Pagina 25 de 57



137.

138.

139.

140.

solucién acaso mds acorde con el caracter ejecutivo de la funcién, al abordar el
régimen de visitas (articulo 24.3) libro registro (articulo 42) y, en particular, en lo
relativo a las excavaciones arqueoldgicas, en el que la regulacidn es detallada y se
reconocen competencias ejecutivas al Departamento de Cultura y Turismo (articulo
45.4y 47.3), que podrian resultar discutibles, en el contexto de la propia ley.

En materia de actividades arqueoldgicas y paleontoldgicas las diputaciones forales son
las competentes para autorizar las actividades, (articulo 45.1), regular las obligaciones
derivadas de su otorgamiento (articulo 45.4), les deben ser notificados los hallazgos y
resultados obtenidos (articulo 47.2), incluso los casuales (articulo 48.1), y tienen la
obligacidn de financiar la actuaciones arqueoldgicas necesarias como consecuencia de
obras (articulo 45.5).

En materia sancionadora la LPCV enlaza las competencias ejecutivas con la garantia y
proteccidn de la actividad encomendada a las instituciones comunes y a los territorios
histdricos. De esa forma, el parrafo cuatro del articulo 108 LPCV prevé que las multas
correspondientes a las infracciones de las obligaciones recogidas en los arts. 24.3, 36,
37.2, 37.3, 41, 42, 45.4 y, 47.3 serdn impuestas y ejecutadas por el Gobierno Vasco —en
el caso del articulo 36, procederd siempre que el derribo haya sido ejecutado sin previa
desafectacion por el Departamento de Cultura y Turismo del Gobierno Vasco—,
mientras que el parrafo siguiente contempla que las multas correspondientes a las
infracciones recogidas en los articulos 20.1, 23, 24.2, 28, 29, 30, 31, 35, 36, 37.1, 38, 40,
45.1y 5, 46, 47.2 y 48 seran impuestas y ejecutadas por las diputaciones forales —
respecto a la infraccién del articulo 36, serd competente para su sancién la diputacién
foral siempre que el derribo haya sido ejecutado sin su autorizacién previa o con
incumplimiento de lo previsto en su apartado 7 in fine—.

El anteproyecto sigue la estela de la LPCV y se pueden realizar sobre el reparto de las
funciones ejecutivas entra las instituciones comunes y los territorios histdricos
parecidas observaciones, en tanto que se mantiene practicamente inalterable el que
plasma la LPCV (salvo en el caso del régimen de visitas que se atribuye finalmente a las
diputaciones forales), por lo que nos limitaremos a reconocer la carencia de criterios
seguros que obliguen a realizar otra distribucién, cuando la aplicacién de la LPCV, por
lo menos en lo que a esta Comisidn le consta, ha resultado pacifica, y no ha tenido
ocasién de pronunciarse la Comisién Arbitral.

Parece necesario, no obstante, la supresidn de la facultad reconocida al Gobierno
Vasco por el articulo 3.2.1) del anteproyecto, conforme al cual no solo le corresponden
las demas competencias reconocidas explicitamente en esta ley, sino también “aquellas
que no estén expresamente atribuidas a otras administraciones publicas por esta ley o por el
ordenamiento juridico”. Ese fondo competencial residual, tanto de desarrollo normativo
como ejecutivo, corresponde a los territorios histdricos y puede incorporarse en el
articulo 3.3 h) del anteproyecto.
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Las consideraciones anteriores se realizan sobre la base de que no se quiere alterar el
reparto establecido por la LTH, ya que estamos ante una materia que no forma parte
del nucleo duro de las competencias forales y que se puede modificar siempre que se
cumplan los requisitos fijados por la doctrina de la Comisidn Arbitral, expuestos en la
Decisién 5/2003, de 3 de noviembre, y confirmados en la Decisién de 8 de febrero de
2005:

“la alteracién del esquema de distribucién competencial de la LTH, de su contenido
material, requiere desde un punto de vista formal una norma con rango de ley
dictada por el Parlamento Vasco, que articule de forma directa, expresa y fundada
dicha modificacidn, ya que de lo contrario, la propia LTH se veria desprovista de su
propia funcién de encaje competencial basico en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco. La técnica legislativa para hacerlo factible puede ser variable, desde una
disposicién general de reforma global de la LTH, titulo habilitante de una posterior
regulacién concreta diversa de la hasta entonces existente o una ley singular o
sectorial que expresamente delimite la nueva distribucién competencial que se
propone realizar junto con la modificacién del esquema de reparto competencial de
la LTH. Solo asi se podran conjugar la seguridad juridica y el respeto del actual
reparto competencial, contenido fundamental de la LTH, con las exigencias de su
cambio y adaptacidon a lo largo del tiempo y la no existencia de mecanismos
especiales, desde un punto de vista formal y de jerarquia normativa, para su

modificacién”

El nuevo régimen de proteccion de los bienes integrantes del patrimonio cultural

vasco:

Puede decirse que tiene tres componentes, los nuevos niveles de proteccidn, la
insercion en el dmbito de la ley de los bienes inmuebles catalogados, y el patrimonio
inmaterial.

La LPCV organiza la proteccion del patrimonio cultural vasco sobre dos categorias, los
bienes culturales calificados y los inventariados, mientras que el anteproyecto opta por
distinguir los bienes culturales de proteccidn especial, de proteccién media y de
proteccion basica (articulo 8 del anteproyecto).

Dejando a un lado los bienes culturales de proteccidn basica, sobre los que nos
ocuparemos mas tarde, cabe pensar que estamos ante una simple cuestidén
terminoldgica sin importancia, ya que de la lectura de la disposicién adicional primera
facilmente se concluye que los bienes culturales calificados pasaran a tener la

Dictamen 55/2016 Pagina 27 de 57



145.

146.

147.

148.

consideracion de bienes de proteccidn especial, mientras que los bienes inventariados
recibirdn el tratamiento de los bienes culturales de proteccién media.

Pero no podemos dejar de advertir que, parafraseando a la STC 122/2014, mutatis
mutandi, el patrimonio histérico vasco estd formado por los bienes del patrimonio
histérico espafiol radicados en la Comunidad Auténoma, “de modo que aquel es parte
integrante de este y no un conjunto auténomo y distinto”. Esa coincidencia le lleva a sostener
que es aplicable la definicidn unitaria del articulo 1.3 LPHE conforme al cual los bienes
“mas relevantes” deberan ser inventariados o declarados de interés general, lo cual no
vacia las competencias estatutarias pues el legislador autonédmico podra disponer de
otras figuras de proteccidn y, ademas, respecto de esas dos categorias podra realizar
la declaracién formal y precisar las condiciones que rigen su declaracién “siempre que en

este Ultimo respeten la determinacién genérica recogida en el articulo 1.3 LPHE”.

Es mas, segun la sentencia, con respecto a esa definicidn genérica y esencial de tales
categorias, la precision o concrecién que incluya el legislador autonémico no podra
interferir en la caracterizacion estatal de los bienes culturales como los mas relevantes,
lo que a juicio del tribunal ocurria cuando, en vez de tal concepto, se empleaba el de

“valor excepcional”.

Es evidente que entre los calificados y los inventariados existe una graduacidn; siendo
todos ellos relevantes son mas relevantes los calificados, por lo que, pese a las dudas
que suscita la sentencia que comentamos, la distincion del articulo 8.1.a) y b) entre los
“mids sobresalientes” y los “relevantes” no es contradictoria con la definicidon unitaria
estatal.

Por lo que se refiere a los bienes de proteccidn basica se incorpora al régimen general
de la ley una categoria reconocida por la jurisprudencia. Las sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 27 de
septiembre de 2001y 15 de octubre de 2001 (JUR 2002/79466 y RJCA 2002/523), fueron
confirmadas por las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2004 (JUR
2004/5438 y 5439), donde se afirma que:

“la misién de garantizar la conservacion del patrimonio histérico-artistico y cultural
no queda reducida a las categorias contempladas en la Ley de Patrimonio, sobre las
que despliega su competencia la Administracién de la Comunidad Auténoma
(articulos 148.16 de la Constitucidn y 10.19 del Estatuto de Autonomia), sino que el
mandato de conservacién alcanza a los municipios, cuya competencia se extiende al
patrimonio histdrico artistico (articulo 25.2 e de la Ley Reguladora de las Bases de
Régimen Local), y que actian su competencia a través de los catdlogos y Planes
especiales (articulos 12.1 d del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 y 86 del

Reglamento de Planeamiento Urbanistico)”.
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149. También se extrae de tales sentencias que en la elaboracién de los criterios generales

150.

151.

152.

153.

154.

155.

156.

de catalogacién opera la discrecionalidad del ayuntamiento, pero, una vez elegidos los
criterios de catalogacion, las concretas catalogaciones han de resultar coherentes con
la decisidn inicial, que opera como limite.

Entiende la Comisidn que, si bien puede ser de utilidad su inclusidn como categoria
especifica, que se caracteriza por atribuir un nivel de proteccién acorde con el dmbito
municipal en que se activa, inferior al que corresponde a los bienes de proteccién
especial o media, tal y como quedan definidos por el articulo 8.1.c) del anteproyecto,
podria resultar innecesaria, sin embargo, la regulacién del articulo 21 del anteproyecto,
relativo al procedimiento de declaracién, y contradictorio con la competencia
municipal que la descatalogacién deba sujetarse al “previo informe favorable del Consejo de
Patrimonio Cultural Vasco, por los mismos tramites seguidos para su declaracién”, tal y como
dispone el articulo 22 del anteproyecto.

Se ha de insistir en que es el ayuntamiento el que elabora el catalogo siguiendo los
criterios generales de proteccidon que decide aplicar recogidos en su memoria y
conforme a tales criterios se producird su catalogacion y descatalogacion.

Resulta igualmente que la inclusidn en el catdlogo se realiza para la proteccién de tales
bienes inmuebles, normalmente para la proteccidn histdrica y artistica de edificios
singulares del casco urbano, por lo que les sera aplicable el régimen establecido por la
normativa urbanistica, sin que hasta la fecha haya sido preciso que el legislador incluya
las previsiones del articulo 45 del anteproyecto que no incorporan, a nuestro entender,
ningun tipo de garantia afiadida.

Por dltimo, se ha de destacar la decidida incorporacién del patrimonio cultural
inmaterial. Si bien ya habifa sido contemplado como integrante del patrimonio
etnografico en la LPCV, recibe ahora un impulso en la linea de la Convencidén para la
salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial, aprobada por la UNESCO el 17 de
octubre de 2003 y ratificada por Espafia en el afio 2006.

La Ley 10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial,
pretende, seglin manifiesta su exposicién de motivos, fijar el tratamiento general, las
lineas maestras que no impiden que las comunidades auténomas puedan dictar sus
regulaciones especificas en la materia.

Entiende la Comisién que la regulacién responde a las singularidades y significacion
que puede tener el patrimonio inmaterial como manifestacién cultural vasca.

Ello no obstante, se hace precisa una observacidn en la medida en que podria existir
una posible distorsién entre el modelo general de proteccién establecido por el titulo
Il, y destacadamente su articulo 8.1—que contempla los niveles de proteccién del
patrimonio cultural vasco, previendo solamente tres categorias (especial, media y
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159.

bdsica) y matizando que los bienes inmateriales solo puedan ser declarados como bien
cultural de proteccidén especial (letra a)—, y el régimen especifico del capitulo Il del
titulo VII, que contempla como instrumento especifico para su salvaguardia la
elaboracién de un inventario de bienes culturales inmateriales (articulo 58.1y 2),

Se rescata, de esa forma, la categoria de los bienes inventariados para la proteccién de
los bienes inmateriales, reguldndose una via especifica de acceso al inventario (articulo
58.3), bienes que van a ser objeto de conservacién, fomento y difusién mediante los
planes de salvaguardia de bienes culturales inmateriales (articulo 58.6 del
anteproyecto).

Entiende la Comisién que no hay ningun obstdculo para que se opte por otro esquema
en el supuesto de los bienes inmateriales, pero la regulacién deberia ser coherente. Las
caracteristicas intrinsecas de estos bienes reclaman, sin duda, un tratamiento
especifico, pero debe tener reflejo en el modelo de proteccién que disefia el titulo Il
para todos los bienes. En principio podria bastar como mecanismo normal de
proteccidn el derivado de su inclusidn en el inventario y los planes de salvaguardia, lo
que no impedirfa articular un segundo nivel de proteccién con respecto a los bienes
muebles e inmuebles asociados intrinsecamente a aquél, a los cuales, si fuera precisa la
adopcién de medidas singulares, podria aplicdrseles de forma individual o colectiva,
una vez declarados, los niveles de proteccién de los restantes bienes inmuebles y
muebles (nivel especial o medio).

Se echa en falta, ademds, en el régimen especifico de proteccidon de los bienes
culturales inmateriales una alusién a que el inmueble o inmuebles o el espacio
vinculado al desenvolvimiento de las manifestaciones culturales inmateriales puedan
ser objeto de medidas de proteccidn “conforme a la legislacién urbanistica y de ordenacién del
territorio por parte de las administraciones competentes’’, en consonancia con lo dispuesto en
el articulo 4.2 de la Ley 10/2015.

B) Observaciones al articulado

160. En relacidn con el articulado haremos un analisis de aquellos aspectos de la regulacién

161.

que, a juicio de la Comisidn, tienen una relevancia juridica particular y sobre los que
considera necesario efectuar alguna observacién o sugerencia en relacién con su
redaccién o contenido.

El articulo 3.2:
Con independencia de las observaciones ya manifestadas acerca del articulo 3, puede

ser de utilidad plasmar con mayor rigor la distribucién que se formula en este
precepto.
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169.

Con arreglo a la légica que preside su confeccién, lo adecuado seria que en el texto
introductorio de su parrafo segundo, en vez de al Gobierno Vasco, aludiera a las
“instituciones comunes”’, que es el concepto paralelo al de las instituciones forales.

La utilizacién del término Gobierno Vasco como equivalente a Administracion de la
Comunidad Auténoma no resulta recomendable porque a lo largo de la ley se emplea
también en un sentido mds definido y caracteristico y porque la propia ley atribuye
parte de las competencias que relaciona este articulo 3.2 a otros drganos.

Conforme a la organizacién institucional autonémica, que plasma el articulo 152.1 CE 'y
el articulo 24 EAPV, el Gobierno Vasco ejerce las funciones ejecutivas y administrativas
del Pais Vasco. Ello significa, en los términos del articulo 16 de la Ley de Gobierno, que
es el drgano colegiado que establece los objetivos politicos generales y dirige la
Administracién del Pais Vasco, para lo cual ejerce la iniciativa legislativa, la funcién
ejecutiva y la potestad reglamentaria.

En esa medida, el anteproyecto le reconoce competencias que, sin duda,
corresponden al Gobierno Vasco, caso de los reglamentos de desarrollo normativo
basico de la ley (articulo 3.2.a), pero también otras mas concretas, caso de las
declaraciones genéricas (articulo 17) o especificas cuando se trata de un bien de
proteccidén especial (articulo 18.1), la designacidn de los museos territoriales o centros
de depésito (articulo 66.4), o cuando debe procurar la suscripcién de acuerdos y
convenios para la reintegracion de los bienes que se hallen fuera de la Comunidad
Auténoma (disposicién adicional tercera).

Por lo que se refiere a los otros drganos también implicados en la proteccidn del
patrimonio cultural vasco, no se deben ignorar los drganos colegiados que crea la
propia ley (Consejo de Patrimonio Cultural Vasco y Organo Interinstitucional del
Patrimonio Cultural Vasco), ni las importantes funciones que se asignan al
departamento competente en materia de patrimonio cultural (articulo 12.1, 18.2, 20,

23.3, 25.3, 29.2, 40.3, 46.2, 47.3 etc.).

Es cierto que la referencia vuelve a tener una intencién genérica en los articulos 50.3,
52.2, 72y 76, pero en tales casos, podria ser sustituida por la de “la Administracién General
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco”, a la que el anteproyecto atribuye los derechos
de tanteo y retracto (articulo 40.1, 2y 3).

También convendria reconsiderar el in fine de este articulo 3.2 cuando sefiala que las
“funciones administrativas derivadas de las competencias enumeradas en el presente apartado se

realizara a través del Centro de Patrimonio Cultural vasco”’.

Dicho centro fue creado por el articulo 5 LPCV con una serie de funciones, sin que se le
atribuyera personalidad juridica propia ni se delimitara su naturaleza, quedando

Dictamen 55/2016 Pagina 31 de 57



170.

171.

172.

173.

174.

175.

176.

integrado en la Administracion publica de la Comunidad Auténoma de Euskadi, como
un servicio del Departamento de Cultura y Turismo al que quedd adscrito.

En la actualidad sigue teniendo esa condicion de servicio de la Direccién de Patrimonio
Cultural, por lo que gestiona sus funciones bajo la dependencia y jerarquia de su titular,
a tenor del articulo 26.1.a) del Decreto 193/2013, de 9 de abril, por el que se establece la
estructura organica y funcional del Departamento de Educacidn, Politica Lingtiistica y
Cultura.

Pues bien, no teniendo ni tan siquiera la condicién de drgano administrativo, ni siendo
por tanto susceptible de imputaciéon auténoma, esto es, capaz de actuar de forma
juridicamente eficaz frente a terceros, no parece razonable que sea la ley la que
condicione la organizacién administrativa, imponiendo la creacién de una especie de
unidad funcional interna, y menos aun que lo haga para delimitar sus funciones con
una formulacién tan vaga y ambigua como la de “las funciones administrativas derivadas de

las competencias enumeradas”’.

Con la derogacion de LPCV también quedara extinguida la exigencia legal del centro
por lo que serd estd previsidn la que actualice su obligatoriedad, junto a las funciones
que se le asignan.

Hay que pensar que la creacidon, modificacion o extincidn de meros servicios
administrativos no requiere de la intermediacién de una ley, pero, si esta dispone su
creacion, solo otra ley podra modificar sus funciones o extinguirlo, lo que introduce un
evidente condicionamiento formal y material a la potestad organizatoria de la
Administracion, que tendra que desenvolverse con la rigidez de la que esta investida la

ley.

Por ultimo, el articulo 3.2.i) atribuye al Gobierno Vasco la competencia para gestionar
el “Centro de Documentacién del Patrimonio Cultural Vasco”. Es cierto que el articulo 5.2.a)
LPCV otorgd al Centro de Patrimonio Cultural Vasco la funcién de “crear y mantener el
centro de documentacién del patrimonio documental vasco”, pero no le consta a esta
Comisidn su existencia.

La Oficina de Control Econémico advierte de la necesaria reflexidn acerca de que sea
una ley donde se recoja la creacion de una dependencia administrativa generando una
efectiva distorsion en la capacidad del ejecutivo de configurar la Administracién en el
marco de sus propias competencias.

Articulo 7.3:

La exigencia de proteccidn del patrimonio histdrico, cultural y artistico que impone a
los poderes publicos el articulo 46 CE ha llevado al reconocimiento de una tutela
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179.
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judicial especifica para exigir el cumplimiento de la legislacién protectora o de defensa
de dicho patrimonio mediante el establecimiento de la accién publica.

El reconocimiento de la accion publica se recoge con rango constitucional y cardcter
general en el articulo 125 CE, como una manifestacion de la participacidon de los
ciudadanos en la Administracién de Justicia, estableciendo que “los ciudadanos podran

ejercer la accién popular”.

El articulo 19.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial, prevé que los
ciudadanos de nacionalidad espafiola podrdn ejercer la accién publica en los casos y
formas establecidos en la ley, y el articulo 19.1.h) de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, hace referencia a ella al
establecer que también tiene legitimacion para promover el recurso contencioso-
administrativo “cualquier ciudadano, en el ejercicio de la accién popular, en los casos

expresamente previstos por las leyes”.

La accidn publica es una institucion caracteristica de determinadas normas sectoriales,
esencialmente en la legislacion de urbanismo; en la actualidad se encuentra prevista en
el articulo 62 del Texto refundido de la Ley del suelo y rehabilitacion urbana, aprobado
por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, de forma que “sera publica la
accién para exigir ante los érganos administrativos y los tribunales contencioso-administrativos la

observancia de la legislacién y dem3s instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica.”

Pero también, como decimos, fue contemplada por el articulo 8 LPHE que, tras
imponer en su parrafo primero un deber activo a todos los ciudadanos para que
denuncien, en el menor tiempo posible, ante la Administracion competente, un peligro
de destruccién o deterioro en un bien integrante del patrimonio histdrico, “quien
comprobard el objeto de la denuncia y actuard con arreglo a lo que en esta ley se dispone”,
reconoce que “serd publica la accién para exigir ante los érganos administrativos y los tribunales
contencioso-administrativos el cumplimiento de lo previsto en esta ley para la defensa de los bienes
integrantes del patrimonio histérico espafiol”.

En la linea de la LPHE, el articulo 3 LPCV dispone que cualquier persona estara
legitimada para actuar en defensa del patrimonio cultural ante las administraciones
publicas de la Comunidad Autdénoma del Pais Vasco o tribunales competentes
exigiendo el cumplimiento de lo dispuesto en esta ley.

Tal previsidn hay que entenderla en el sentido de que se traslada al ambito autondmico
una accién publica reconocida por la normativa estatal, sin que se pretenda incidir en
una materia sobre la que la competencia autondmica resulta cuando menos dudosa, la
de la legitimacién procesal, cuya determinacidn, segin la STC 146/1999, de 19 de
septiembre, corresponde en exclusiva al legislador estatal ex art. 149.1.6.° CE, al

tratarse de “una regulacién de naturaleza juridico-procesal, por lo que es evidente su insercién en
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el indicado titulo competencial (SSTC 71/1982, fundamento juridico 20; 83/1986, fundamento juridico
2.%123/1988, fundamento juridico 3.°)”.

183. Pese ala ambigliedad de la expresion relativa a los tribunales competentes del articulo
3 LPCV, no suscita duda de que se refiere a los tribunales contencioso-administrativos.

184. Sobre esta accién publica ha dicho lo siguiente la Sentencia del Tribunal Supremo (STS)
de 13 de diciembre de 2005 (RJ 2006/173):

“La accidén publica en materia de proteccién del patrimonio histdrico, que reconoce
el articulo 8.2 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, para exigir ante los Tribunales
Contencioso-Administrativos el cumplimiento de lo previsto en dicha Ley, para la
defensa de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol, puede ser
ejercitada, sin incurrir en abuso de derecho, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 11.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, para promover la accién de la
justicia invocando derechos de la colectividad que afecten a los intereses generales

de los ciudadanos.

El ejercicio de la accién publica, que ha de formularse de modo fundado, es
adecuado para amparar pretensiones de nulidad de la actuacién administrativa y que
se restablezca la legalidad infringida, pero no puede ser utilizado para lograr el

reconocimiento de situaciones juridicas individuales o particulares.

De tal modo que la accién publica serd rechazable, conforme a la doctrina de esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, cuando no se invoque la
infraccién de un precepto legal, cuyo designio obedezca a tutelar los bienes del
Archivo Histdrico Espafiol o, utilizando la expresién formulada en el articulo 46 de la
Constitucién, de los bienes que integran el patrimonio histdrico, cultural y artistico
de los pueblos de Espafia’, o cuando se persigan intereses exclusivos de particulares,
o se pretenda provocar dafios a un tercero, que no sean imprescindibles para el
beneficio de la comunidad, que constituye el fundamento legitimador de la accién

publica”.

185. Una vez expuestas tales consideraciones, estima la Comisién que resulta dificil
sostener que la accién publica en materia de patrimonio cultural prevista por el articulo
7.3 del anteproyecto se configura de una forma materialmente equivalente a la
regulada por el articulo 8.3 LPHE.

186. Segun el precepto que comentamos:
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“Cualquier persona esta legitimada para actuar en defensa del patrimonio cultural,
pudiendo ejercer tanto en via administrativa como en via judicial las acciones
oportunas para exigir de las administraciones publicas y de los sujetos y entidades

privadas el cumplimiento de lo dispuesto en esta ley”.

No se altera la accion publica ni se extiende mas alla de los términos en los que queda
acotada por la ley estatal si se omite toda referencia a los sujetos o entidades privadas,
pero, al citarlos y al no especificar cudl es la via judicial a la que cabe acudir,
estrictamente la contencioso-administrativa, se podria llegar a la conclusién
equivocada de que también se reconoce una accidn publica para exigir ante los
tribunales ordinarios que los propietarios o titulares de derechos reales de los bienes
integrantes del patrimonio cultural cumplan la ley, lo cual supondria una completa
desnaturalizacién de la misma.

La legitimacidn derivada de la accién publica permite impugnar tanto la actividad como
la inactividad de la Administracidn y plantear las acciones oportunas para combatirla,
ya sea en la via administrativa como, sino la corrigiera, en la contencioso-administrativa
(sin perjuicio de que de forma mediata o indirecta ello incida sobre la situacién juridica
y derechos de los particulares).

El articulo 15.1 y preceptos relacionados:

La adecuada articulacién de los regimenes de proteccidn es un elemento esencial para
la correcta aplicacion de la futura ley.

Nos tememos, sin embargo, que es necesario revisar sus prescripciones para conseguir
un texto técnicamente bien elaborado que recoja las especificidades y particularidades
del régimen de proteccion.

Puede decirse que el anteproyecto disefia un régimen comun para todos los bienes
culturales (titulo V), dos regimenes especificos, el primero en funcién de los niveles de
proteccidn (titulo VI) y el segundo en funcién de su tipologia, si son inmuebles,
muebles o inmateriales (titulo VII), al que se afade un nuevo régimen especifico el del
patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico (titulo VIII).

Esa aparente sencillez se complica porque dentro del régimen especifico en funcién de
los niveles de proteccion hay, en el caso de los registrados (capitulo I del titulo V1),
ademas de criterios generales (seccién 1?), criterios comunes y especificos para los
inmuebles de proteccidn especial y criterios comunes para los muebles de proteccién
especial (seccion 2?), asi como criterios comunes y especificos para los inmuebles de
proteccion media y criterios comunes para los muebles de proteccién media (seccién

3%)-

Dictamen 55/2016 Pagina 35 de 57



193.

194.

195.

196.

197.

198.
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201.

Y audn se complica mas cuando, al realizarse la declaracidn de bien de proteccidén
especial o media, la declaracién debe incorporar ‘“el régimen de proteccién con
especificacidn, en su caso, de las actuaciones que podran o deberan realizarse sobre el mismo y su
entorno, asi como de las que quedan prohibidas, y de la demolicién o retirada forzosa de los

elementos incompatibles con la puesta en valor del bien” [articulo 16. ¢) del anteproyecto].

Podria decirse que el bien cultural se protege desde una doble perspectiva, una
general/legal, con el sometimiento al régimen dispuesto por la ley, que resultara
aplicable incluso con la mera incoacién del expediente de declaracién (articulo 15), y
una singular/particular, la que se disponga en la declaracién del bien.

A juicio de la Comisién esas dos perspectivas no acaban de articularse con nitidez en
los preceptos que resultan clave: articulos 15.1, 27.2, 36, 37, 38.2a) y 3. a), 41.1y 42.1 del
anteproyecto.

El articulo 15.1 sefiala que la incoacién de todo expediente de proteccién de un bien
conllevard la aplicacidn inmediata y provisional del “régimen especifico de proteccién del

bien, asi como del régimen de proteccién comun y especifico previsto en esta ley”’.

Parece claro que serd aplicable el régimen comun (titulo V), pero cuando se habla por
dos veces del régimen especifico no se sabe si es el derivado del nivel de proteccién
previsto en el acuerdo de incoacién (titulo VI) o del derivado de la tipologia del bien
(titulo VII), o se refiere a ambos, que es lo mas probable. Pero aun faltaria por aclarar si
ese acuerdo de incoacion puede contener un régimen de proteccidn provisional del
bien que atienda a sus peculiares caracteristicas (sobre esa posibilidad versa la STS de
9 de febrero de 2010-RJ 1390/2010).

El articulo 27.2 prevé que, junto al régimen comun de proteccidn, “sera de obligado
cumplimiento el régimen legal de proteccidon establecido para cada tipologia de bienes, de
conformidad con el nivel de proteccién que se otorgue a los mismos y el especifico que se incorpore,

en su caso, en el expediente de proteccién”.

En este caso no se menciona el régimen legal “especifico” establecido para cada
tipologia de bienes sino el régimen “especifico” que incorpore el expediente de
proteccidn.

El articulo 36.1 se decanta por el adjetivo “particular” cuando se trata del régimen de
proteccién que se establezca en la declaracién de cada bien.

El articulo 37 opta por la siguiente formulacién, “toda obra o intervencién que afecte a
cualquier categorfa de bien cultural de proteccidn especial se ajustara a los criterios especificados en
su régimen de proteccidn. En caso de no contar con dicho régimen especifico de proteccion, se
permitiran tan solo aquellas intervenciones destinadas a la conservacién y puesta en valor de los

bienes, de acuerdo con los criterios recogidos en el articulo 34 de esta ley”.
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202.

203.

204.

205.

206.

207.

208.

209.

Es obvio que, en todo caso, le serd aplicable el régimen legal y que el redactor quiere
referirse Unicamente al régimen “particular” contenido en la declaracién del bien.

El articulo 38.2.a) y 3 a) siguen el esquema del articulo 36.1 pero uno menciona el

“régimen particular de proteccién” y el segundo su “régimen de proteccién particular”.

El articulo 41.1 también lo sigue, pero lo abandona el articulo 42 cuya confeccién es
parecida a la del articulo 37.

En definitiva, a la vista de la citada amalgama, se sugiere revisar ese conjunto de
preceptos y, en su caso, reconsiderar la inclusién de algunos de sus mensajes que
complican en ocasiones innecesariamente la redaccién de la ley y pueden resultar
redundantes (caso del articulo 27, 36 y 41).

El articulo 18.3:

El articulo 18.3 del anteproyecto atribuye a la declaracién de bien cultural de
proteccién especial o media la “consideracién de disposicién de cardcter general”.

A este respecto debe tenerse en cuenta que ese contenido traslada nuestro examen a
un ambito que trasciende del propio de la fijacién del régimen de proteccidn del
patrimonio cultural y se adentra en el mds espinoso y complejo de cudl es la
delimitacién entre las disposiciones de caracter general y los actos administrativos, y si
el legislador autondmico puede plasmar en la ley un determinada interpretacion de lo
que es normay lo que es acto.

Una cosa es que tal vez pueda (y deba) ser el criterio que deban emplear los
operadores juridicos para interpretar la naturaleza de la declaracién y otra bien distinta
es que integre el dmbito de decision del legislador autondmico un mensaje normativo
con ese contenido general.

Es cierto que asi lo han declarado las sentencias de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV) de 20 de
noviembre de 2009 y 12 de junio de 2014 (JUR 2010/140414 y RJCA 2014/872), cuya cita
resulta conveniente pese a su extension:

“Ajuicio de la Sala resulta sumamente relevante a la hora de discernir si el decreto de
calificacién de un bien cultural pertenece a la categorfa juridica de las disposiciones
de cardcter general o a la de mero acto administrativo, el hecho de que dicha
calificacién, que se atribuye al Gobierno, ha de comprender necesariamente el
régimen de proteccidn, que necesariamente incluye un régimen de usos y la

imposicion de determinaciones urbanisticas que incluso se superponen al
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planeamiento urbanistico exigiendo su adecuacién (piénsese en las declaraciones de

cascos histdricos con categorfa de conjunto monumental).

No se trata por tanto de una mera identificacion de un bien, de una mera
delimitacién perimetral de un espacio, a semejanza de la delimitacién de poligonos o
unidades de ejecucién del ambito urbanistico, o la delimitacidn de parques naturales
en el marco de la Ley de Espacios Naturales Protegidos de la antigua Ley de 2 de
mayo de 1975 alegada por la Administracion demandada, supuestos en los que la
delimitacién es un acto que se agota en si mismo y comporta la aplicacién de
previsiones legalmente establecidas, sin que por si misma innove el ordenamiento
juridico. A diferencia de tales supuestos, la calificacién de un bien cultural, en cuanto
contiene un especifico régimen de proteccidn tiene indudable naturaleza normativa,
y ello formalmente porque se atribuye al Gobierno mediante decreto, vy,
materialmente, porque no supone la directa aplicacién de un régimen de proteccién
previamente establecido por otras disposiciones de caracter general, sino el
establecimiento ex novo de un concreto régimen de proteccién que comporta

limitaciones a los derechos y facultades de los ciudadanos.

La calificacién innova en consecuencia el ordenamiento juridico introduciendo una
pieza nueva en el mismo. No se agota con su dictado, sino que tiene vocacién de
futuro y vigencia indefinida, surtiendo efectos mediante sucesivos actos de
aplicacién. Es en consecuencia una disposicidn de caracter general, en cuanto innova
el ordenamiento juridico y reviste la forma de decreto del Gobierno (art.3 de la Ley

8/2003).

Ello no significa, sin embargo, que concurra la infraccién denunciada por la parte
actora. Es de destacar que la demanda denuncia genéricamente la omisién del
procedimiento de elaboracién de disposiciones de cardcter general previsto por la
Ley 8/2003, pero no justifica ni concreta en qué consistan concretamente la

omisiones o infracciones.

La Ley 8/2003 establece el inicio del procedimiento por orden del Consejero con el
contenido del art.5 , estudios e informes que sean precisos (art. 6.2), incluido el
informe del servicio juridico del Departamento (art. 7.3), audiencia e informacién
publica (art. 8), incorporacion al expediente de una memoria econdémica (art. 10.3), y

aprobacién por el érgano competente (art. 12).
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Ahora bien, tales previsiones generales han de cohonestarse con las previsiones
especificas de los arts. 11y 12 de la Ley 7/1990, que anteriormente han sido transcritos
que contienen una concreta tramitacién del procedimiento de calificaciéon de un bien
cultural, y que en el caso de autos ha sido observado. En él destaca la iniciativa del
departamento de Cultura y Turismo, admitiéndose también la iniciativa privada
(art.11.1), los trdmites de informacién publica con audiencia especifica de la
Diputacion Foral, el Ayuntamiento y propietarios afectados (art.11.3), y contenido de
la calificacién con las concretas determinaciones que necesariamente ha de

contener.

Pues bien, la Sala concluye que el decreto recurrido ha cumplido el procedimiento
previsto por la Ley 7/1990, sin que se aprecie infraccién alguna del procedimiento
previsto por la Ley 8/2003, en cuanto queda modalizado por la anterior en el

concreto supuesto de la calificacion de bienes culturales”.

210. También lo es que, recurrida en casacién la primera de las sentencias, el recurso fue
desestimado por la STS de 11 de octubre de 2011 (RJ 2011/7726), pero por suscitar una
cuestion que no habia sido abordada en el recurso contencioso-administrativo ni en la
sentencia que lo resolvid: si la citada declaracidn puede considerarse un reglamento
ejecutivo que requiera la preceptividad del informe del Consejo de Estado u drgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma.

211.  No cabe duda que la argumentacidén del tribunal resulta convincente, pero se ha de
resefiar que el Tribunal Supremo ha examinado con anterioridad casos que, aun
referidos a procedimientos incoados en virtud de normas distintas, las de la respectiva
Comunidad Autédnoma, pueden extraerse conclusiones diferentes, asi, la STS de 30 de
octubre de 2007 (RJ 2007/7717), que mantiene la tesis de que “se ha de impugnar el acto
de aprobacidn final”, 0, entre otras, las STS de 6 de noviembre de 2012 (RJ 2012/10609) y
27 de octubre de 2014 (RJ 2014/5635), que entienden de aplicacidn preferente el
articulo 44.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comdn (LRJPAC), en
materia de caducidad del procedimiento al haber desplazado lo dispuesto por las
Leyes autondmicas de proteccién del patrimonio.

212.  El titulo IV LRJPAC se dedica a la actividad de las administraciones publicas, que se
desenvuelve normalmente mediante actos administrativos, y tal precepto regula el
resultado final de un procedimiento administrativo ordenado a la produccién de un
acto administrativo que no se llega a dictar, porque ha vencido el plazo maximo
establecido.

213. O yaenfin, la STS de 6 de mayo de 2002 (RJ 2002/ 6770, segun la cual:
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214.

215.

216.

217.

“1.— El sistema de la LPHE consiste en acotar determinados bienes como integrantes
del Patrimonio Histérico Espafiol y en establecer para ellos un especifico régimen
juridico, dirigido primordialmente a su proteccidn, y que se traduce, para quienes
ostentan derechos sobre tales bienes, en obligaciones y también en beneficios

(fundamentalmente de naturaleza tributaria).

2.— La LPHE realiza una definicién genérica de lo que deben ser considerados bienes
integrantes del Patrimonio Histdrico Espafiol (art. 1.2), y prevé actos formales de
individualizacién o aplicacién de ese concepto abstracto sobre bienes concretos,
consistentes tales actos formales en la calificacion o declaracién del bien como de

Interés Cultural o en su inclusién en el Catdlogo General regulado en el texto legal.

3.— Esos actos formales a que se acaba de hacer referencia son el presupuesto que

determina la aplicacién de ese régimen especial que se establece en la LPHE”.

Igualmente, habria que considerar que la ley no impone en todos los casos que la
declaracién deba contener un régimen “particular” de proteccién del bien (por seguir la
terminologia que hemos estimado mas acertada); el articulo 16.c) introduce
oportunamente la acotacidn “en su caso”, y los articulos 37 y 42.1 parten de la premisa
de que no cuente con dicho régimen particular de proteccidn, supuestos en los que la
declaracién no superpone al régimen especifico legal otro régimen de proteccion.

En fin, con las cautelas ya expresadas, se sugeriria la supresion del articulo 18.3 del
anteproyecto.

El articulo 4o0:

El articulo 40 regula los derechos de tanteo y retracto que ostenta la Administracion
General de la Comunidad Autdnoma del Pais Vasco en los supuestos de transmisiones
intervivos onerosas, voluntarias o derivadas de un procedimiento de ejecucidon
patrimonial de los bienes culturales de protecciéon especial.

No se trata aqui del establecimiento de una norma de orden civil (que se encuentra
circunscrita al marco de la competencia atribuida a la CAPV por el articulo 10.5 EAPV)
sino de la extensidn a través de la legislacion administrativa a un supuesto incardinado
en la competencia estatutaria de institutos ya recogidos en el derecho civil, sin
modificarlos, posibilidad admitida por el Tribunal Constitucional en varias sentencias.
Asi, la Sentencia 28/2012, FJ 4, in fine, afirma que:

“En tal sentido existe ya una consolidada doctrina constitucional que ha sido
sintetizada en la STC 207/1999, de 11 de noviembre (FJ 5). En ella declaramos que, no

obstante la regulacion del derecho de retracto corresponde a la competencia
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218.

219.

221.

exclusiva del Estado en cuanto que tal derecho es parte integrante de la legislacién
civil, se reconoce también, como previamente en las SSTC 170/1989, de 19 de octubre,
y 102/1995, de 26 de junio, que ello no excluye que el derecho de retracto pueda
‘constituirse en favor de las Administraciones publicas para servir finalidades
publicas con adecuado respaldo constitucional, siendo en tal caso regulados por la
correspondiente legislacién administrativa, e insertandose en las competencias de
titularidad autondmica cuando las comunidades auténomas haya asumido en sus
Estatutos competencias normativas sobre la materia en que dichos derechos reales

se incardinan.”

Este es el caso de los derechos previstos en el anteproyecto, que en este aspecto sigue
los dictados del actual articulo 25 LPCV, si bien se realizan algunas modificaciones que,
como a continuacién analizaremos, resultan problematicas.

Antes que nada cabe sefialar que los derechos de tanteo y retracto son en realidad un
solo derecho de prelacién o preferencia, pero que se manifiesta en dos fases
diferenciadas: el derecho de tanteo se manifiesta antes de que la enajenacién se
consume y el derecho de retracto, una vez esta se ha consumado. El derecho de
tanteo es el derecho de preferencia para la adquisicién de una cosa determinada, en el
caso de que el duefio quiera enajenarla, y el derecho de retracto el derecho para
adquirir la cosa cuando el duefio la ha enajenado, subrogidndose en el lugar del
comprador.

El articulo 25.1 LPCV, en consonancia con lo dispuesto por el articulo 38 LPHE, distingue
si se trata de la venta voluntaria o en subasta, en este ultimo caso, los subastadores
deberdn notificar, con suficiente antelacién, las subastas publicas en que se pretenda
enajenar cualquier bien integrante del patrimonio cultural vasco.

Ahora bien, esa es toda la regulacion de la LPCV para el caso de las subastas, sin que
resulte facil armonizar y hacer efectivo el derecho de tanteo que tiene Ia
Administracidn cuando la transmisidn se canaliza a través de una de ellas.

El articulo 41.2 del Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la
LPHE, incorpora una respuesta ad hoc; asi, la Administracion del Estado puede ejercer
el derecho de tanteo mediante la comparecencia de un representante del Ministerio
de Cultura en la subasta, el cual, en el momento en que se determine el precio de
remate del bien subastado, manifestard el propdsito de hacer uso del tal derecho,
quedando en suspenso la adjudicacién del bien. En el plazo de siete dias habiles, a
partir de la celebracidn de la subasta, se comunicarad al subastador el ejercicio del
derecho de tanteo.
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223.

224.

225.

226.

227.

228.

229.

230.

El anteproyecto se refiere en general a los procedimientos de ejecucién patrimonial
como un supuesto en el que se pueden ejercer los derechos de tanteo y retracto, a los
que da un tratamiento especifico [articulo 40.3.b)], mientras que las subastas se
desconectan de tal régimen y se regulan separadamente con una previsidn que exige a
las personas promotoras notificar al departamento competente, con una antelacién
minima de un mes, la fecha, hora y lugar de la subasta, asi como el precio de salida a
subasta del bien (articulo 40.5).

A juicio de la Comisidn la regulacién del anteproyecto mezcla los derechos porque no
los separa con la debida claridad ni los coordina, dando lugar a una regulacién confusa
que es preciso reformular.

El parrafo 2 del articulo 40 delimita el titular y el plazo del derecho de tanteo [por
cierto aqui es de tres meses, cuando en el articulo 40.3.a) caduca a los dos meses, lo
que debera corregirse], sin que se ocupe del derecho de retracto.

El parrafo 3 regula unificadamente el procedimiento para el ejercicio del derecho de
tanteo y retracto, si bien las tres primeras letras versan sobre el tanteo (a, by c) yla
tercera sobre el derecho de retracto (letra d).

Esas tres primeras letras sitian al mismo nivel la obligacién de notificar la pretension
de transmitir [articulo 40.3.a)] y la trasmision llevada a cabo [articulo 40.3.b)], que al
final se funden en la “notificacién fehaciente de la transmisién” [articulo 40.3.c)], que da pie
al ejercicio del derecho de tanteo.

Es obvio que si la trasmisién se ha producido ya no estamos ante el ejercicio del
derecho de tanteo sino del de retracto. Si el negocio transmisivo se ha perfeccionado,
lo que la Administracién puede es activar su derecho a adquirir el bien enajenado.

Como hemos visto, en el reglamento estatal y en el caso de la subasta lo que se
produce es una suspension de la adjudicacién para que, una vez conocido el precio del
remate a favor del mejor postor, la Administracién pueda ejercer su derecho de
preferencia. En el caso de los restantes procedimientos de ejecucién también tendria
que suspenderse la posible adjudicacién a fin de que la Administracién pueda ejercer
su derecho de tanteo.

En ese sentido, la redaccién el articulo 66.b) de la Ley 3/2015, de 18 de junio, de
vivienda, es coherente con la configuracion del derecho de tanteo cuando prevé:

“En los supuestos de transmisiones llevadas a cabo en un procedimiento de
ejecucion patrimonial, el organismo que haya de proceder a la adjudicacion debera
realizar la previa notificacién de esta circunstancia, en el plazo de tres dias, a la
Administracién publica segtn lo previsto en el articulo precedente, con indicacion del

precio y la identidad de la persona que vaya a ser adjudicataria”
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231.

232.

233.

234.

235.

236.

237.

Las leyes que regulan las dos fases de tanteo y retracto suelen establecer que este
ultimo puede ejercerse cuando el titular del derecho de tanteo no ha tenido la
oportunidad de perfeccionar el negocio a su favor porque no se le ha notificado la
intencidon de celebrarlo, la notificacion ha sido defectuosa o se le ha informado
incorrectamente de las condiciones en las que se proyectaba su celebracidn.

En ese sentido también el anteproyecto le atribuye ese cardcter subsidiario, en el
articulo 40.3.d), por lo que es esencial que queden correctamente redactadas las
condiciones.

Es preciso bien que se haya omitido el cumplimiento del deber legal de notificar (la
pretensién de transmitir, el anuncio de la subasta o del posible adquirente y precio en
el procedimiento de ejecucién), que la transmisién notificada se haya llevado a cabo
antes de que haya caducado el derecho de tanteo o una vez trascurrido dicho plazo se
haya trasmitido alterdndose las condiciones sefialadas en la notificacion.

El articulo 55 y disposicién transitoria cuarta:

Existe una modificacidn que atafie al régimen aplicable a las personas o entidades que
habitualmente ejerzan el comercio de bienes muebles integrantes del patrimonio
cultural vasco.

El articulo 42 LPCV indica que “deberan formalizar un libro registro de las transmisiones que
realicen sobre dichos bienes” y, con arreglo al articulo 108.1.a) y articulo 108.3.a) LPCV, su
infraccidn serd castigada con una multa de hasta 10.000.000 pesetas.

Hay que recordar que, segun el articulo 14.2 y 18.1 LPCV, tanto en el caso de los bienes
culturales calificados como de los inventariados es obligacién de su titular comunicar al
Registro de Bienes Culturales y al Inventario General de Bienes Culturales todos los
actos juridicos que sobre los mismos recaigan, asi como las alteraciones de los datos
contenidos en el decreto u orden de inscripcién. Ademds, para que la Administracion
pueda ejercer el derecho de tanteo, el articulo 25.1 LPCV prescribe que le debe ser
notificada toda pretensién de venta de un bien cultural calificado o inventariado. O ya
en fin, el articulo 41 LPCV sefiala que los propietarios y poseedores legitimos deberdn
comunicar al citado registro o inventario “los traslados de lugar’” de los bienes muebles
calificados o inventariados. Tales obligaciones se recogen nuevamente en el
anteproyecto (articulo 25.3, 40y 52)

La obligacion de llevar un libro registro es otra pieza mas de los instrumentos que
permiten a la Administracidn controlar lo que sucede con tales bienes muebles y se
endereza cabalmente a garantizar el ejercicio del derecho de tanteo y retracto legal,
en tanto que facilita las labores de comprobacién de las enajenaciones privadas que se
lleven a cabo con tales bienes.
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239.

240.

241.

242.

243.

244.

Esa relacién entre derecho de adquisicidn preferente y libro registro es patente en el
articulo 26.4 LPHE:

“Los propietarios o poseedores de los bienes muebles que retnan el valor y
caracteristicas que se sefialen reglamentariamente quedan obligados a comunicar a
la Administracién competente la existencia de estos objetos, antes de proceder a su
venta o transmisién a terceros. Igual obligacién se establece para las personas o
entidades que ejerzan habitualmente el comercio de los bienes muebles integrantes
del Patrimonio Histdrico Espafiol, que deberan, ademds, formalizar ante dicha
Administracion un libro de registro de las transmisiones que realicen sobre aquellos

objetos”.

El anteproyecto persevera en la regulacion de la LPCV y LPHE en su pdrrafo 1, pero sus
parrafos 2 y 3 dan un salto cualitativo del que se desconocen las razones.

Ya no se trata de mantener un control sobre las transacciones que realicen sino de
someter la propia actividad comercial a una intervencién administrativa que legitime
su desarrollo mediante la presentacidn previa a su ejercicio de una declaracién
responsable, que es la que “habilita para poder ejercer desde ese dia dicha actividad con

caracter indefinido”’.

Declaracién previa en la que deben manifestar que cumplen la obligacién de llevar el
libro registro, que se constituye en el Unico requisito al que queda sometida (parrafo
segundo), no obstante lo cual podrén ser privadas de la habilitacién “cuando se constate
la inexactitud, falsedad u omisién, de cardcter esencial, de cualquier dato contenido en la
declaracién responsable o cuando se produzca el incumplimiento sobrevenido de algin requisito”
(parrafo tercero).

Por decirlo graficamente, se pasa de un régimen que impone una obligacidn al ejercicio
profesional de la actividad, y que de incumplirse podria dar lugar a una sancién, a un
régimen en el que es condicién sine qua non para ejercerla formular una declaracién
responsable y llevar el libro registro.

Con ello, en fin, se supedita el acceso a una actividad de servicios a la realizacidn de
una declaracién responsable, restringiéndose la libertad de establecimiento y el libre
ejercicio de la actividad de compraventa de bienes muebles integrantes del patrimonio
cultural vasco.

Como es bien sabido, la libertad de empresa del articulo 38 CE no tiene caracter
absoluto, sino que estd sujeta a una serie de limitaciones orientadas a proteger otros
bienes constitucionales o intereses sociales, como el respeto a los derechos de los
demas y los previstos, en general, en las leyes y en la propia CE. Como ha sefialado el
Tribunal Constitucional en multiples ocasiones, “no siendo los derechos que la Constitucién
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245.

246.

247.

248.

reconoce garantias absolutas, las restricciones a que puedan quedar sometidos son tolerables
siempre que sean proporcionadas, de modo que, por adecuadas, contribuyan a la consecucion del
fin constitucionalmente legitimo que pretenden y por indispensables hayan de ser inevitablemente
preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de la libertad publica protegida, un sacrificio
menor” [SSTC 26/1981, de 17 de julio y 109/2003, de 5 de junio].

El articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado
(LGUM), dispone en su parrafo 1: “Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus
respectivas competencias establezcan limites al acceso a una actividad econdmica o su ejercicio de
conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el cumplimiento de requisitos para
el desarrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa
de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio”. Y conforme al
parrafo 2, “Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, deberd ser
proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habrd de ser tal que no exista otro

medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica”.

Por su parte, el articulo 17.2 LGUM insiste en que se considerard que concurren los
principios de necesidad y proporcionalidad para exigir la presentacién de una
declaracion responsable para el acceso a una actividad econdmica o su ejercicio
“cuando en la normativa se exija el cumplimiento de requisitos justificados por alguna razén

imperiosa de interés general y sean proporcionados”.

Ciertamente, entre las razones poderosas del articulo 3.11 de la Ley 17/2009 se incluye
la conservacién del patrimonio histdrico y artistico nacional, pero la restriccion debe
ser proporcionada a esa razdén sin que exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econdmica. Indudablemente hay un interés publico o
general que justifica el reconocimiento de un derecho de tanteo y retracto a favor de
la Administraciéon para hacerse con la propiedad de bienes del patrimonio cultural
vasco que vayan a ser enajenados, se asegura de esa forma la conservacion del bien al
estar en poder de la Administracién, sin perjuicio de que esa conservaciéon también
resulta obligada para su titular cuando este sea un particular, pero hasta la fecha no se
ha considerado que constituyera una razén imperiosa que obligara a implementar
sobre dicha actividad econdmica empresarial o profesional el nuevo nivel de
intervencion.

En definitiva, la Comisién aprecia que el anteproyecto se ampara en una razdén
imperiosa de interés general, pero ello no releva al érgano proponente de justificar su
proporcionalidad y, al igual que en el informe de impacto en la empresa redactado por
el propio departamento, se echa en falta una justificacion de la necesidad de la
presentacion de una declaracién responsable habilitante, lo que ‘“supone a los
empresarios un mayor esfuerzo y canalizacién de recursos propios para destinarlos a cargas

burocréaticas”.
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El articulo 71:

El articulo 71 declara que los bienes de interés arqueoldgico y paleontoldgico
descubiertos en el ambito territorial de la Comunidad Autédnoma del Pais Vasco, ya sea
de forma casual o fruto de un trabajo sistematico dedicado a tal fin, serdn de dominio
publico.

Se trata de bienes que por tener ese interés, en el momento en que se produzca su
hallazgo, pertenecen de forma automadtica y directa al dominio publico de la
Comunidad Auténoma

El anteproyecto reproduce el articulo 47.1 LPCV y es conforme con el régimen del
articulo 44 LPHE. Se trata de una categoria genérica de bienes cuya demanializacidn se
ha producido por ley, tal y como exige el articulo 132.2 CE, aprobada por el Estado, a
tenor del articulo 149.1.8 CE.

Como es sabido, la STC 227/1988 subrayd que la incorporacién de un bien al dominio
publico supone, no tanto una forma de apropiacién de los poderes publicos, sino una
técnica dirigida primordialmente a excluir el bien del trafico juridico privado,
protegiéndolo de esta exclusiéon mediante una serie de reglas exorbitantes de las que
son comunes en dicho trafico iure privato.

Lo controvertido en este caso no es esa demanializacién, sino la omisién de la medida
dispuesta por el articulo 44.3 LPHE, reproducida también por el articulo 48.4 LPCV, en
cuya virtud el descubridor y el propietario del lugar en que hubiese sido encontrado de
forma causal el objeto tiene derecho a percibir, en concepto de premio en metdlico, la
mitad del valor que en tasacidn legal se le atribuya, que se distribuird entre ellos por
partes iguales, exceptudndose el hallazgo de partes integrantes de la estructura
arquitectdnica de un inmueble incluido en el Registro de Bines Culturales Calificados o
en el Inventario General.

Pues bien, podriamos formular hasta tres hipdtesis sobre la misma. Conforme a la
primera, se trata de una norma estatal que pretende garantizar la conservacién del
patrimonio cultural comudn vy, en particular, su finalidad es la de evitar su expolio,
dirigida a alejar la tentacion del descubridor y del duefio del terreno de ocultar el
hallazgo y quedarse lo hallado para si, por lo que debe ser asumida por el legislador
autondmico.

Conforme a la segunda, entrafia uno de los tratamientos generales que, como avala la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, puede aprobar el Estado y deben respetar
las comunidades auténomas, porque encuentra su sentido Uultimo en la
demanializacion que produce la LPHE de tales bienes, como una suerte de medida
equilibradora o restauradora derivada de su inclusién en el dominio publico.
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Con esa demanializacidon se sustraen a la apropiabilidad de los particulares, en virtud
del mecanismo de la ocupacién regulado en el articulo 610 y ss del Cédigo Civil,
declarando expresamente el articulo 44.1 in fine LPHE que en ningln caso sera de
aplicacién a tales objetos lo dispuesto en el articulo 351 del CC.

Por el contrario, si consideramos que se trata de una medida estrictamente de
fomento para recompensar a quien ha contribuido a que todos los ciudadanos
podamos disfrutar de los bienes descubiertos, de ahi que se califique expresamente
como premio, las comunidades auténomas deberian contar con un margen para
valorar, con arreglo a la correspondiente politica de proteccién e impulso del propio
patrimonio, si es preciso ponerla en practica, maxime cuando impone una carga que
puede resultar extremadamente gravosa para las exhaustas arcas publicas
autondmicas, que se afiade a la de la posterior conservacidn y custodia del bien.

También hay sdlidas razones para acoger esta tercera hipdtesis pero debe darse una
explicacidn satisfactoria de los motivos que avalan la modificacion del régimen legal de
la LPCV que se pretende instaurar, sin que en este caso, comprobada la distinta
redaccion de la ley, quepa defender que no se separa de la LPHE o que ésta resultara
aplicable por via interpretativa.

Nos resta afiadir que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha hecho ademas una
lectura expansiva del derecho no restringiéndolo a los bienes muebles, STS de 17 de
enero de 1992 (RJ 1992/560), 24 de julio de 2001 (RJ 2001/6928) y 24 de abril de 2012 (RJ
2012/4877).

Otras cuestiones:

A pesar del juicio positivo que merece el resto del anteproyecto, existen aspectos de la
ordenaciéon que sugieren las siguientes recomendaciones que, de ser atendidas,
podrian facilitar la mejor comprensidn de sus mensajes normativos en beneficio de la
seguridad juridica.

El capitulo I del titulo 11l estd dedicado al procedimiento de declaracién de los bienes
de proteccién especial y media, sin que se mencione en la instruccién el informe del
Consejo de Patrimonio Cultural Vasco, una de cuyas funciones principales es la de
emitir informes al Gobierno Vasco sobre las propuestas de declaracién, ex articulo
4.2.b) del anteproyecto.

No es un trdmite mds sino que, a la vista de la decisién que se debe adoptar, de
caracter técnico y multidisciplinar, debe ser un informe preceptivo y determinante,
pudiendo ser adecuado determinar en qué momento se debe solicitar su emisién por
parte del drgano que instruya el procedimiento (antes o después del trdmite de
audiencia e informacién publica) y el plazo en el que dicho dictamen debe emitirse.
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Ese silencio se hace mas evidente cuando la intervencion del citado érgano colegiado y
consultivo se hace manifiesta en los articulos 19 y 22 para la extincién de la declaracidn,
a través de un informe favorable, o en el articulo 51.5, que le confiere naturaleza de
preceptivo y vinculante.

Surgen dudas de la redaccidon del articulo 34.6 del anteproyecto que establece los
limites a los que deben sujetarse las intervenciones de reconstruccién o reintegracion.
Inicialmente, sefiala el precepto, solo se permitird de las partes que falten cuando se
cuente con informacidn precisa fehaciente de la autenticidad de la parte a reconstruir.
Suponemos que cuando se sefala que la parte a adicionar ha de ser auténtica (en el
Diccionario de la Real Academia Espafiola la primera acepcién del adjetivo “auténtico,
ca” es la de acreditado como cierto y verdadero por los caracteres o requisitos que en
ello concurren), lo que se quiere decir es que sea original.

Pero a dicha exigencia se le afiade la exigible concurrencia, ademas, de alguno de los
siguientes supuestos: a) que la intervencion sea necesaria para la integridad del bien o
para la correcta comprensién de su valores culturales; b) que en su reposicién se
utilicen elementos originales o, si ello no fuera posible, compatibles, debiendo en este
ultimo caso ser discernibles del original.

Este segundo caso, que admite la utilizaciéon de elementos no originales, pone en
cuestion el primer requisito exigido para la reconstruccién y lleva al precepto a una
contradiccién que resulta insalvable.

El articulo 39.2 LPHE dispone que en el caso de los bienes inmuebles las actuaciones
“iran encaminadas a su conservacién, consolidacién y rehabilitacidn y evitaran los intentos de
reconstruccidn, salvo cuando se utilicen partes originales de los mismos y pueda probarse su
autenticidad”, y sigue, “si se afiadiesen materiales o partes indispensables para su estabilidad o

mantenimiento, las adiciones tendrdn que ser reconocibles y evitar las confusiones miméticas”.

La regla general es que las actuaciones sobre aquéllos irdn encaminadas a lograr su
conservacion, consolidacidn y rehabilitacion.

De forma excepcional podrdn ser objeto de reconstruccion pero solo en dos
supuestos: (i) cuando se utilicen partes originales y; (ii) cuando ello no sea posible y
para su estabilidad o mantenimiento sea preciso afiadir materiales o partes
indispensables, estos deben ser “reconocibles y evitar las confusiones miméticas”, esto es, se
proscribe toda adulteracién histdrica, que haga creer que el inmueble recobra su
fisonomia primigenia.

En el caso de que fuera la intencién del redactor del anteproyecto plasmar ambas
excepciones, entendemos que el segundo supuesto excepcional, cuando no se utilicen
partes originales, también podria articularse sobre la base, como dice el articulo
34.6.a) de que la intervencidn sea necesaria para garantizar la integridad del bien o
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para una correcta comprension de sus valores culturales, debiendo ser los elementos,
como dice el articulo 34.6 b), compatibles y sobre todo “discernibles de los originales”.

El articulo 38 anuda en todas las categorias de bienes inmuebles de proteccién
especial criterios especificos de intervencidn, salvo en el caso del jardin histdrico,
cuando, ademas, se abordan conjuntamente los del paisaje cultural o itinerario cultural
(pérrafo cuarto). Convendria clarificar si son comunes o no los criterios del jardin
histdrico y del paisaje cultural.

Hay que recordar que el articulo 9 hace una catalogacién de los bienes inmuebles,
formando parte de una categoria la de paisaje cultural y jardin histdrico [letra e) del
parrafo 1], si bien cada uno de ellos tiene una definicidn especifica [letra e del parrafo

2].

De igual forma, el articulo 10.1 divide los bienes muebles en dos categorias: bien
mueble individual y conjunto de bienes muebles. El hecho de que esta clasificacién se
haya realizado en una fase avanzada del procedimiento podria explicar que carezca de
relevancia en el articulo 39 al fijar los criterios de intervencion en los bienes muebles
de proteccién especial.

Entiende la Comisidn que seria adecuado que la autorizacidn preceptiva previa a la
licencia urbanistica que contempla el articulo 46 del anteproyecto tuviera que emitirse
en el seno de un Unico procedimiento, con arreglo a los principios de buena regulacién
que deben inspirar el ejercicio de la iniciativa legislativa, entre ellos, el principio de
eficiencia establecido por el articulo 129.6 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas, segun el cual la
iniciativa normativa debe evitar cargas administrativas innecesarias o accesorias y
racionalizar en su aplicacidn, la gestién de los recursos publicos.

El interesado podria solicitarla junto con la licencia urbanistica y encomendarse al
ayuntamiento la remisién de la solicitud a la diputacién foral competente, sin que
pudiera tomar la decisidn antes de contar con la autorizacidn favorable de aquella.

Ese engarce procedimental permitiria también la concesidén de la licencia en los casos
del parrafo segundo del articulo 46 sin necesidad de distinguir la autorizacion del
ayuntamiento para la intervencién y la propia concesidn de la licencia urbanistica.

El articulo 61 del anteproyecto menciona en su titulo la declaracién de zona de
presuncion arqueoldgica pero en su literal se centra en la exigencia de un estudio cuya
confeccién no depende de esa declaracidn previa sino que se anuda a una simple
presuncion. Para que puedan los destinatarios obrar con la certidumbre necesaria, su
mensaje fundamental ha de ser que las zonas, solares o edificaciones en los que se
presuma la existencia de restos arqueoldgicos seran declaradas zonas de presuncidn
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arqueoldgica con arreglo al procedimiento que apruebe reglamentariamente el
Gobierno Vasco.

A esa llamada al complemento reglamentario responde, precisamente, el Decreto
234/1996, de 8 de octubre, por el que se establece el régimen para la determinacién de
las zonas de presuncién arqueoldgica.

Con la declaracién formal de zona de presuncién arqueoldgica se garantiza la debida
seguridad juridica y por ello es la que obliga a la persona propietaria o promotora de
las obras a aportar, con caracter previo al otorgamiento de la licencia urbanistica, un
estudio referente al valor arqueolégico del solar o edificacién y la incidencia que pueda
tener el proyecto de obras.

Ademas, sin dicha declaracién formal no serd posible compatibilizar los instrumentos
de ordenacidén urbanistica, territorial y medio ambiental con la proteccién otorgada a
las zonas de presuncién arqueoldgica (articulo 47 del anteproyecto).

El articulo 62.1 del anteproyecto, pese a las observaciones formuladas en Ila
tramitacién sobre la restriccidn que supone que el titular de la autorizacién deba ser
una persona fisica, mantiene dicha exigencia, por lo que nos limitaremos a insistir en
que deberia permitirse su acceso a las personas juridicas o grupos de personas fisicas.

Ahora bien no es ese el Unico aspecto que convendria reconsiderar de su regulacién ya
que forma parte junto a los pdarrafos 5y 6 del articulo 62 y el articulo 64 de un régimen
un tanto complicado y de dificil exégesis.

Lo primero que cabria esclarecer es si dicho titular debe ser también el director de la
excavacion, porque en unos casos se alude al titular y en otros al director (mas
adelante el articulo 66.2 dice que la persona titular de la autorizacién debera dirigir
personalmente las actividades y el articulo 69 se refiere a la “persona autorizada para
dirigir’”), tal vez esa mezcolanza sea el origen de la restriccion,

En segundo lugar, si la “titulacién universitaria con estudios en arqueologia o paleontologia y
experiencia contrastada” del articulo 62.2, debe completarse, para las actividades
arqueoldgicas, con la “formacién adecuada al periodo o periodos histdricos que se corresponden
con la zona de intervencién” del articulo 62.5, y, para las actividades paleontoldgicas, con
la “titulacién académica adecuada a las caracteristicas del yacimiento”, debiendo quedar
certificada “su formacién como paleontélogo o en las ramas de las ciencias de la naturaleza
acordes con la tipologia del lugar”, del articulo 62.6. Convendria perfilar de forma mas
aquilatada cudl ha de ser la formacidn exigible.

En tercer lugar, partiendo de que la autorizacidn debe ser en todo caso reglada, parece
innecesario lo que prevé el articulo 64.1 respecto a la formacién y capacitacién, en
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tanto que no afiade nada a las exigencias del articulo 62, este en positivo y aquel en
negativo.

Por ultimo, a juicio de la Comision habria que reconducir los términos del articulo 64.2
a la determinacién de una sancién accesoria, que tendria que estar prevista en el
capitulo Il del titulo X.

Cuando el precepto alude a una serie de “incumplimientos legales”, ha de tratarse de
conductas tipificadas como infraccién, y tales prohibiciones para dirigir deben ser
determinadas en el seno de un procedimiento sancionador y no en un procedimiento
de otra naturaleza.

La doctrina del Tribunal Constitucional que recogen, entre otras, las SSTC 276/2000, de
26 de noviembre, y 121/2010, de 29 de noviembre, después de recordar la “improcedencia
de extender indebidamente la idea de sancién con la finalidad de obtener la aplicacién de las
garantfas constitucionalmente propias de este campo a medidas que no responden al ejercicio del
jus puniendi del Estado o no tienen una verdadera naturaleza de castigos”, se concentra en
analizar “la funcién que a través de la imposicién de la medida restrictiva en la que el acto consiste
pretende conseguirse (SSTC 239/1988 [ RTC 1988, 239], F. 3; 164/1995 [ RTC 1995, 164], F. 4; ATC
323/1996 [ RTC 1996, 323 AUTO], F. 2)”’, de modo que, “en concreto, si halldramos en el instituto
de referencia la presencia de la *finalidad represiva, retributiva o de castigo” que hemos venido
destacando como especifica de las sanciones (SSTC 239/1988, F. 2; 164/1995, F. 4), habra que concluir
que la medida restrictiva tiene sentido sancionador; si, por el contrario, careciese de tal funcidn
represiva no estarfamos en el dmbito punitivo y, por ende, habria que descartar la aplicacién de los
arts. 24.2 y 25 CE (RCL 1978, 2836)”.

En este caso, no nos cabe ninguna duda de que la medida prohibitiva que se prolonga
por un periodo de diez afios tiene una finalidad de castigo, por ello, ademas de la
necesaria predeterminacion en la ley de la sancidn, pues hay que recordar que no sélo
las infracciones sino también las sanciones se encuentran sometidas al principio
constitucional de legalidad (STC 207/1990, entre otras), el mensaje del articulo 64.3
tendria que ser que las diputaciones forales denegaran la autorizacién para la direccién
a quienes hayan sido castigados con dicha sancién y durante el tiempo en que dure la
prohibicidn.

Los articulos 74 y 75 del anteproyecto tienen distinto contenido y destinatario. El
articulo 74 se dirige a las instituciones forales para que puedan regular incentivos
fiscales a la conservacién y puesta en valor del patrimonio cultural vasco.

El precepto en principio es respetuoso con las competencias forales en materia
tributaria que constituyen el mdaximo exponente de los derechos histdricos
reconocidos por la disposicién adicional 1* CE, actualizados por el articulo 41 EAPV y
que la LTH se limita a plasmar en los articulos 7.a) 6 y 14.3 en su condicién de nucleo
intangible de la foralidad (no es este el lugar para adentrarnos en los entresijos de las
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normas armonizadoras que puede dictar el Parlamento Vasco y que han llevado a la
aprobacion de la Ley 3/1989, de 30 de mayo de armonizacién, coordinacion vy
colaboracién fiscal, modificada por la Ley 4/1998, de 6 de marzo).

En realidad, la prevision es neutra porque podran regularlas o no, y asi se ha destacado
en el expediente por el promotor de la iniciativa, pero tiene un efecto indeseado
porque viene a condicionar y limitar la capacidad reguladora de los territorios
histdricos, al identificar los impuestos donde podran establecer los incentivos.

Como hemos dicho en otras ocasiones no es recomendable incluir previsiones que
comprometen la actuacidon de otras administraciones en el dmbito del ejercicio
legitimo de sus competencias.

El articulo 75 del anteproyecto tiene, sin embargo, otro contenido, ya que reconoce la
posibilidad de pagar de forma total o parcial las deudas contraidas con la hacienda
general del Pais Vasco y las haciendas forales de los territorios histdricos mediante la
dacién en pago de bienes inmuebles y muebles del patrimonio cultural vasco, aunque
dicha dacién en pago lo serd “conforme a lo dispuesto en la normativa que resulte de

aplicacién”.

El articulo 7 de la Ley 8/1996, de 8 de noviembre, de finanzas de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, dispone que, salvo lo dispuesto en las leyes y en la
disposicién adicional tercera, las deudas en favor de la hacienda general del Pais Vasco
se pagaran en efectivo, en las modalidades y por los procedimientos establecidos
reglamentariamente.

La referida disposicidn adicional tercera prevé que el pago de deudas a la hacienda
general del Pais Vasco podrd efectuarse mediante la entrega de bienes culturales
clasificados o inventariados conforme a la Ley del patrimonio cultural vasco y regula el
procedimiento que debe seguir el deudor que pretenda utilizar dicho medio de pago.

En realidad, el articulo 105.1 LPCV dice que los propietarios de bienes culturales podran
convenir con la Administracién la entrega en propiedad de dichos bienes en
compensaciéon de sus deudas de caracter sancionador, previo informe pericial del
Centro de Patrimonio Cultural Vasco.

La actual redaccién del articulo 73 LPHE (vigente a partir del 11 de marzo de 2004)
sefiala que el pago de las deudas tributarias podra efectuarse mediante la entrega de
bienes que formen parte del patrimonio histdrico espafol, que estén inscritos en el
Registro General de Bienes de Interés Cultural o incluidos en el Inventario General, en
los términos y condiciones previstos reglamentariamente.

Bajo ese prisma, estamos ante una actividad financiera tipica que afecta a los ingresos
publicos o los derechos que pertenecen a la haciendas forales de los territorios
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histdricos, por lo que, en virtud de su autonomia financiera [articulo 7.a).4 LTH] y, en
particular, a la luz de sus competencias tributarias, que serfan las mds directamente
afectadas al repercutir sobre sus facultades de exaccién, gestién, liquidacidn,
recaudacién e inspeccién de todos los impuestos [articulo 42.1.b) EAPV], entendemos
que también es preciso reconducir su contenido y suprimir la referencia.

En lo que se refiere al régimen sancionador, como ha dicho muchas veces el Tribunal
Constitucional, las comunidades auténomas pueden adoptar normas administrativas
sancionadoras cuando, teniendo competencia sobre la materia sustantiva de que se
trate, tales disposiciones se acomoden a las garantias constitucionales dispuestas en el
ambito del derecho sancionador (articulo 25.1 CE, basicamente) y no introduzcan
divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido respecto del régimen
aplicable en otras partes del territorio, salvo que sean constitutivos de delito.

Entiende la Comisién que la clasificacion del anteproyecto en leves, graves y muy
graves, que no contempla la LPHE, es plenamente acorde con lo dispuesto en el
articulo 129.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, y articulo 4 de la
Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las administraciones
publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (LPS).

Ese elenco incide en la determinacidn de las sanciones pero cabe también sefialar que
las previstas por el anteproyecto no son inferiores a las de la LPHE, que seria el limite
infranqueable al que debe sujetarse el legislador autondmico, y el plazo de
prescripcién para las leves sigue siendo superior al supletorio del articulo 132.1 LRJPAC
y 22.1 LPSA.

En el articulo 80.f) se califica de falta grave el incumplimiento, por parte de la persona
titular de la autorizacién para la realizacion de actividades arqueoldgicas o
paleontolégicas, de la presentacién de copia de los informes y memorias preceptivas,
asi como de los inventarios de los materiales obtenidos en los términos de la presente

ley.

Tal previsién es el reverso de la obligacién del articulo 62.3 in fine y articulo 68.3, pero
llama la atencién que lo castigado no sea también el incumplimiento de las
obligaciones derivadas del otorgamiento de la autorizacién cuya regulacién
corresponde a las respectivas diputaciones forales.

Convendria incluir en el listado de conductas tipificadas la obstruccién de las labores
de inspeccién, como medida encaminada a lograr un objetivo de eficacia en la funcién
fiscalizadora y garantia de que se pueda desplegar asimismo la potestad sancionadora
de la Administracion.
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Y reformar el articulo 85.2 del anteproyecto, a fin de evitar la duda de si deben jugar,
en todo caso, los limites del articulo 85.1 del anteproyecto, que atiende a la calificacién
de la infraccién.

Podria redactarse de esta forma o parecida: “La cuantia de la sancién establecida para cada
uno de los tres tipos infractores podrd incrementarse hasta cubrir la mayor de las siguientes
valoraciones: el doble del beneficio obtenido como consecuencia de la infraccién o el doble del valor

del dafio causado al patrimonio cultural vasco”.

C) Observaciones de técnica normativa

En lo que se refiere a la técnica normativa, la Comisién considera que el anteproyecto
se ajusta en lineas generales a las Directrices para la elaboracién de proyectos de ley,
decretos, drdenes y resoluciones, aprobadas por el Acuerdo del Consejo de Gobierno
de 23 de marzo de 1993, aplicables en virtud de la disposicidn adicional tercera de la
LPEDG.

Ello no obstante se formulan las siguientes observaciones a fin de mejorar la calidad de
la futura ley.

En la exposicidn de motivos se sugeriria suprimir en el comentario del titulo IX la
mencidn relativa a la “necesidad” de que las instituciones forales regulen medidas de
desgravacion fiscal y contemplen la dacién en pago, cuando en el primer caso se
formula en términos potestativos, y en el comentario del titulo X que la reparaciény
restitucidon y, en todo caso, la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados
constituyen una ‘“medida b3sica para reforzar el caracter disuasorio de las sanciones como
complemento a los esfuerzos de sensibilizacién social”’, ya que ambas cuestiones son
independientes. Como en el urbanismo, la vulneracion del ordenamiento de
patrimonio cultural puede provocar ambas respuestas, la adopcion de medidas de
restauracion de la realidad material alterada como consecuencia de la actividad ilegal
y, por otro lado, la imposicién de sanciones cuando ademds de ilegal se halla tipificada
como falta (por todas, STS de 2 de noviembre de 2002-RJ 2002/9913).

La definicién de patrimonio cultural inmueble del articulo 2.2a) resulta un tanto fragil si
la comparamos con la del articulo 14 LPHE. Incluso en el ambito del anteproyecto, al
poner el acento Unicamente en el traslado, queda parcialmente refutada por el articulo
48, que admite su desplazamiento.

En el articulo 4.3.f) del anteproyecto habria que afadir “en su condicién de mas
representativa”’, ya que es esa circunstancia la que justifica la participacion de un
representante de EUDEL en el érgano.

En la definicién de los niveles de proteccién del articulo 8.1, tanto en los proteccién
especial (letra a) como en los de proteccién media (letra b), se incorpora la acotacién
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de que “rednan alguno de los valores culturales citados en el articulo 2.1 de esta ley” que no
figura en el caso de los de protecciéon bdsica. Entendemos que ese afiadido
diferenciador debe desaparecer porque, si forman parte del patrimonio cultural vasco,
todos ellos rednen algunos de los valores del articulo 2.1.

Podria completarse el articulo 17.2 afiadiendo a la publicacién “del acuerdo de incoacién”.

Cabria reconsiderar el articulo 21.1 y disposicion transitoria segunda, en la medida en
que asignan al departamento competente en materia de urbanismo del Gobierno
Vasco la labor de remitir al departamento competente en materia de patrimonio
cultural del Gobierno Vasco los catdlogos de los documentos urbanisticos municipales
que aprueban los ayuntamientos, sin que sean éstos los obligados a hacerla
directamente.

La remisién que hace el articulo 21.2 suponemos que sera al articulo 15 (efectos de la
incoacién) y no al articulo 41 (régimen de los bienes culturales de proteccién media).

El articulo 23.1 insiste en que “rednan los valores culturales citados en el articulo 2.1 de esta ley”
cuando también los tendran los de proteccién basica que forman parte igualmente de
ese patrimonio —articulo 8.1—: lo decisivo es que hayan sido declarados bienes
culturales de proteccién especial y media, como sefiala su pdrrafo segundo —ambos
podrian fundirse en uno—.

Cabria mejorar la redaccién del articulo 30. El parrafo 1 podria contemplar que el
incumplimiento podria dar lugar, indistintamente, a la imposicién de multas coercitivas
0 a la ejecucidn subsidiaria. El segundo indicaria, en el caso de que se opte por las
multas, cudles son sus caracteristicas (las que sefala el anteproyecto), mientras que el
tercero, si habiendo optado por las multas se mantiene el incumplimiento, la
procedencia, en todo caso, de la ejecucién subsidiaria, manteniéndose igual el parrafo
cuarto.

La expresidn “con caracter general” del articulo 33.1 podria evitarse si se precisara los
casos en los que no corresponde a las diputaciones forales otorgar la autorizacién, que
seran los previstos en el articulo 46.2. En el articulo 33.3 cabria distinguir entre la
notificaciéon a las personas interesadas y la comunicacién al departamento del
Gobierno Vasco competente en materia de patrimonio cultural.

La obligacion de comunicar los traslados de lugar del articulo 52.1 ya ha sido
establecida por el articulo 25.3 y el articulo 52.2 contempla una regla relativa al registro
que también podria ser incluida, en su caso, en el titulo IV.

En el articulo 57.2 hay un error tipografico que habria que corregir “medias” en vez de

“medidas”.
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La remisidn que hace el articulo 58.5 querrd también dirigirse al articulo 15 (efectos de
la incoacién) y no al articulo 36 y ss (régimen de los bienes culturales de proteccién
especial).

El articulo 9.2.c) da una definicién de zona arqueoldgica o paleontoldgica y el articulo
59, del patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico que no se corresponde exactamente
con aquella, ya que afade “y en general, sobre los seres vivos” (debe recordarse las
observaciones formuladas sobre la diferencia entre el patrimonio cultural y natural).

Al margen de lo sefialado anteriormente, por su coincidencia tematica, el mensaje del
articulo 66.2 estaria mejor ubicado en el articulo 62 y el del articulo 66.5 en el articulo
67.

Podria escogerse en el articulo 72.1 un verbo mas idéneo que el de fomentar, para
referirse al cumplimiento de las obligaciones que tienen los titulares de los bienes, por
ejemplo, contribuir o cooperar.

Ha de suprimirse en el articulo 77.1 la expresidn “y personal autorizado” que se formula
con cardcter alternativo a las administraciones competentes; son estas las que en todo
caso tienen en exclusiva las potestades inspectoras.

La redaccidn del articulo 82.2.d) no es correcta gramaticalmente y podria sustituirse la
referencia a los “responsables politicos” por la persona titular del érgano. Por ejemplo:
“Las personas que emitan informes técnicos favorables o las titulares de los érganos que aprueben

licencias, autorizaciones y proyectos de obras o intervenciones que impliquen...””.

Podria resultar aconsejable introducir una escala para la imposicién de las multas por
las diferentes infracciones, desde un minimo concreto que sea acorde con su
gravedad, en el articulo 85.1 del anteproyecto.

Convendria incluir una disposicién adicional mediante la que se establezca que las
referencias que figuran en otras leyes y reglamentos a los bienes calificados o
inventariados del patrimonio cultural vasco quedaran sustituidas por la de los bienes
culturales de proteccidn especial y media.

La entrada en vigor de la disposicidn final segunda debe establecerse “el dia siguiente al

de su publicacién”.

CONCLUSION

La Comisién dictamina que, una vez consideradas las observaciones formuladas en el
cuerpo del presente dictamen, puede elevarse al Consejo de Gobierno para su aprobacion el
anteproyecto de ley de referencia.
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Lo que certificamos en Vitoria-Gasteiz, a 14 de abril de 2016 para su conocimiento y
consideracién, recordandole la obligacidon prevista en el articulo 30.2 de la Ley 9/2004, de 24
de noviembre, de comunicar a esta Comisién la disposicion o resolucién que finalmente se
adopte, en la forma y plazo que se establecen en el articulo 34 del Reglamento de

Organizacién y Funcionamiento (aprobado por Decreto 167/2006, de 12 de septiembre).

Ve B
Jesus Maria Alonso Quilchano, Sabino Torre Diez,
Secretario Presidente
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