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I. POSTULADOS CONSTITUCIONALES DE LA PROTECCION DEL PATRI-
MONIO CULTURAL

Hablar en nuestro sistema juridico espafiol de proteccién o desproteccién del
patrimonio cultural nos obliga a partir del art. 46 de nuestro Texto Constitucional,
segln el cual «Los poderes piblicos garantizardn la conservacién y promoverdn
el enriquecimiento del patrimonio histdrico, cultural y artistico de los pueblos de
Espana y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico
y su titularidad. La Ley penal sancionard los atentados contra el patrimonio».
Dicho precepto se sitia entre los denominados principios rectores de la politica
social y econémica, de modo que serd el legislador, estatal o autonémico, el que
precisard su alcance, en la medida en que se trata de una materia compartida
normativamente entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Dicho lo anterior, y antes de adentrarnos en el andlisis de la compleja cues-
tién objeto de andlisis, resulta necesario al menos de modo esquemético, aludir al
disefio competencial en la materia instaurado por la Constitucién y desarrollado
posteriormente por los propios Estatutos de Autonomia, asi como a las diversas
insuficiencias detectadas en la primera norma estatal postconstitucional sobre
patrimonio cultural, entre las que se encuentra el silencio respecto a la descata-
logacién de bienes culturales que serd objeto de estudio seguidamente.

En relacién a la primera de estas cuestiones, y por lo que hace al Estado, éste
ostenta competencia exclusiva sobre la defensa del patrimonio cultural, artistico y
monumental contra la exportacién y expoliacién; museos, bibliotecas y archivos de
titularidad estatal, sin perjuicio de su gestién por las Comunidades Auténomas (art.
149.1.28° CE). Ademds, el art. 149.2 de la CE, como complemento del anterior,
establece que el Estado considerard el servicio de la cultura como deber y atribucién
esencial y facilitard la comunicacién cultural de las Comunidades Auténomas, de
acuerdo con ellas. Por su parte, las Comunidades Auténomas podrén asumir com-
petencias sobre patrimonio monumental de interés para las mismas (art. 148.1.16°
CE) y sobre Museos, bibliotecas y conservatorios de misica de interés para la
Comunidad Auténoma (art. 148.1.15° CE). Asimismo, en los términos de los arts.
143 y 151, y en virtud del art. 149.3, las materias no atribuidas expresamente
al Estado, como es de sobra conocido, podrdn corresponder a las Comunidades
Auténomas de conformidad con los correspondientes Estatutos de Autonomia (1).

(1) Awecre Avia, J.M., Evolucién y régimen juridico del patrimonio histérico, Ed. Ministerio de
Cultura, Tomo Il, 1994, pp. 656 a 660. Cfr., BALARIN IRIBARREN, J.: «Ley de Patrimonio Histérico de la
Comunidad de Madrid», Revista Patrimonio Cultural y Derecho, nimero 3, (1999), p. 220.
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Bajo el manto de todos estos preceptos y con fundamento expreso en los
arts. 149.1 28%y 149.1.1° de la CE, segin interpreté nuestro TC (2), el legislador
estatal dicté hace cerca de treinta afios la Lley 16/1985, de 25 de junio, de
Patrimonio Histérico Espafiol, modificada en diversas ocasiones y parcialmente
desarrollada por el Real Decreto 111/1986, de 10 de enero. No nos vamos a
detener demasiado en el andlisis de la cuestién competencial, pero si resaltare-
mos, al menos algunos de los mds importantes aspectos abordados por la STC
17/1991, de 31 de enero, que resuelve un recurso de inconstitucionalidad contra
esta norma. Esta STC 17/1991, aunque no llega a declarar inconstitucional
ninguno de los preceptos de la Ley 16/1985, lleva a cabo una interpretacién
de sus arts. 2.3, 9.1 y 49.5 de gran importancia, considerando que el art. 9
ha de ser entendido en el sentido de que son las Comunidades Auténomas las
instancias competentes para declarar bienes de interés cultural, categoria de
proteccién mdés importante que prevé la norma. Asi, declara constitucional dicho
precepto, que atfribuia al Estado la competencia para declarar los bienes de
interés cultural, siempre que sea leido en el sentido de que esta competencia le
corresponde a las Comunidades Auténomas. Se afirma, y esto es lo importante,
lo cual se deduce de la interpretacién literal del art.149.1.28° de la CE, que
las Comunidades Auténomas pueden legislar sobre patrimonio cultural, siempre
que no invadan las competencias atribuidas constitucionalmente en exclusiva al
Estado que, si recordamos, solo se refiere a la defensa del patrimonio cultural
frente a la exportacién y expoliacién.

Dicho lo anterior, y para contextualizar la problemdtica que abordaremos
seguidamente, nos referiremos también de modo previo a diversos problemas
destacados en la aplicacién de la normativa estatal sobre patrimonio cultural
y a cierfas insuficiencias materiales y formales quela misma ha presentado. En
primer lugar, y por lo que se refiere a su objeto, la Ley 16/1985, de Patrimonio

(2) Lla paradigmdtica STC 17/1991, de 31 de enero declaré constitucional hace ya mds
de veinte afios la Ley estatal 16/1985, de 25 de junio, en su totalidad. Se trata de una resolucién
interprefativa que compatibiliza el contenido de dicha Ley con la competencia exclusiva que las
Comunidades Auténomas ostentan en esta materia. Por otra parte, y de conformidad con la Consti-
tucién, asi lo entendié también la STC 49/1984, en la medida que el art. 149.2 de la CE permite al
Estado legislar sobre la preservacién del patrimonio cultural comdn, sobre los aspectos que precisen
tratamientos generales y definicién unitaria. Mds recientemente, también la STC 71/1997 afirma
con rotundidad que corresponde al Estado la preservacién del patrimonio cultural comin, asi como
lo que precise de tratamientos generales o que no pueda lograrse desde ofras instancias, pudiendo
desempefiar también una actividad genérica de fomento y apoyo a las diversas manifestaciones
culturales.

A estas tres Sentencias habria que afadir la doctrina mantenida por el Tribunal Constitucional
en la Sentencia 31/2010, de 28 de junio, que afirma la constitucionalidad del art. 127.1 del
Estatuto cataldn de 2006, sobre el que considera que es constitucional si se hace una inferpretacién
conforme, esto es, sin enervar las competencias concurrentes del Estado contempladas en el art.
149.2 CE. Vid., sobre esta cuestién, CARRASCO | NUALART, R., «Competencia en materia de cultura»,
Revista catalana de dret public, num. extra 1 (Especial Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional
sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006), pp. 322-327.
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Histérico espafiol sélo se refiere a los bienes muebles e inmuebles, de forma que
no daba cabida a la proteccién del patrimonio cultural inmaterial. Otra laguna
destacable se concreta en el silencio que guardaba la Ley sobre el denominado
interés industrial como valor de naturaleza cultural, lo que habia dificultado
durante afos la proteccién de bienes de este cardcter que en cambio carecieran
de valor técnico o cientifico, valores si contemplados por la norma. En tercer
lugar, no conferia la importancia que se merece al patrimonio paleontolégico,
aludiendo sélo al valor paleontolégico, pero sin dispensar un tratamiento singu-
lar a las actuaciones paleontolégicas que, no cabe duda, necesitaban de una
ordenacién, al igual que las actuaciones arqueolégicas.

En cuanto a las insuficiencias formales, pueden ser destacadas tres de ellas.
En primer lugar, en la regulacién del procedimiento de declaracién de bienes
de interés cultural, se mantenia la denominada denuncia de mora previa a la
caducidad del procedimiento, que desaparece, como es sabido, a partir de la
LRJPAC. Y, por otra parte, una vez caducado el expediente, la ley prohibia volver
a iniciarlo en los tres afios siguientes, salvo a instancia del particular, prohibicién
que en la préctica ha perjudicado la proteccién del patrimonio cultural, como
facilmente puede colegirse. Es cierto que la duracién del procedimiento resulta
muy dilatada segin la Ley estatal (veinte meses), pero ello se encuentra plena-
mente justificado, en la medida en que en la mayor parte de los casos resultaba
imposible localizar a todos los propietarios afectados, sobre todo en el mundo
rural, y tramitar en plazo el procedimiento de declaracién (3). Finalmente, y esta
es la cuestién angular de nuestro estudio, la Ley 16/1985 guardaba silencio
sobre el procedimiento para dejar sin efecto la declaracién de los bienes de
interés cultural. En fin, éstas y otras insuficiencias detectadas, asi como la adn
hoy controvertida cuestién competencial antes aludida, han motivado el pro-
gresivo dictado de leyes autondmicas sobre patrimonio cultural (4), pudiéndose
afirmar a dia de hoy que todas las Comunidades Auténomas cuentan con su
Ley propia (5).

(3) Al servicio de estos problemas es verdad que se encuentra la posibilidad legal de sus-
pensién del procedimiento, pero a pesar de ello, en mi opinién, no existen razones suficientes para
hacer alzaprimar los intereses particulares de los eventuales titulares de derechos reales sobre el
bien sobre el interés general de proteccién del patrimonio cultural.

(4) Las Comunidades Auténomas, en sus respectivas leyes, mantienen plazos muy dilatados
por la comdn y general dificultad que plantea la tramitacién de estos procedimientos de declaracién
de bienes culturales. Asi, la Ley vasca 7/1990, Ley castellanomanchega, 4/1990, Ley andaluza
1/1991, Ley catalana 9/1993, Ley gallega 8/1995, Ley aragonesa 12/1997, Ley balear 12/1998,
Ley madrilefia 10/1998, Ley céntabra 11/1998, Ley valenciana 4/1998, Ley canaria 4/1999, Ley
extremefia 2/1998, Ley asturiana 1/2001, Ley castellanoleonesa 12/2002, Ley riojana 7/2004,
Ley navarra 14/2005 y Ley murciana 4/2007.

(5) La mayor parte de estas normas autonémicas no se refieren ya al patrimonio histdrico sino
al patrimonio cultural, concepto mds ajustado a la amplitud de los valores que definen el patrimonio
que constituye su objeto, cuya naturaleza no se agota en lo puramente histérico o artistico. De este
modo, se tienen en cuenta las nuevas arquitecturas y se acoge la tradicién juridica de la legislacién
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El objetivo comin de estas normas autonémicas sobre proteccién del pa-
trimonio cultural ha consistido en conferir una cumplida respuesta a las nece-
sidades que presenta la proteccién de este cualificado patrimonio, superando
las insuficiencias del marco legal estatal hasta entonces vigente y adecuando el
régimen juridico del patrimonio cultural a las necesidades actuales. En la mayor
parte de los casos, podemos destacar la frecuente reproduccién de algunos
de los postulados de la Ley estatal. Y no se trata, en este caso, de la habitual
prdctica seguida en relacién con materias sobre las que el constituyente se ha
servido de la técnica bases mds desarrollo para articular las competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, supuestos en los que estas Gltimas, al
efectuar el desarrollo, tienden a reproducir las bases (6). El caso que nos ocupa
es bien distinto, pues estas normas autonédmicas sobre patrimonio cultural no se
ocupan de desarrollar unas bases estatales, sino que encuentran su encuadre
constitucional en los arts. 148.1.15°y 16°y 149.1. 28° de la CE, ademds de
en los correspondientes preceptos de los Estatutos de Autonomia. A la luz de
dichos preceptos, y teniendo en cuenta que el legislador estatal carece de titulo
competencial al respecto, excepcién hecha de las posibilidades normativas ex
art. 149.2 de la CE, todas las Comunidades Auténomas a dia de hoy ostentan
la competencia exclusiva, salvo en los aspectos a que alude el art. 149.1.28°
de la CE (exportacién y expoliacién), en materia de patrimonio cultural, de
forma que la Ley estatal queda desplazada a partir del momento en que han
ido enfrando en vigor estas normas autonémicas (7).

espafiola actual, las nuevas tendencias, asi como la denominacién empleada por diversos protocolos
y convenios infernacionales, como la Convencién de la Haya sobre proteccién de los bienes cultu-
rales en caso de conflicto armado (1974), la Convencién de Paris sobre medidas para prohibir e
impedir la importacién, exportacién y transferencia de propiedad ilicita de bienes culturales (1970)
y la Convencién de Paris para la proteccién del patrimonio natural y cultural (1972). Ademés, el
vocablo cultural indica el cardcter complementario de esta Ley con respecto a la normativa sobre
patrimonio natural.

(6) Se trata, por lo demds, de un modo ciertamente frecuente y sintomdtico de ejercicio de
competencias por parte de ciertas Comunidades Auténomas y, en consecuencia, de una técnica de
escasa operatividad. Resulta més razonable y dtil acudir, en estos casos, a la técnica de la remisién
que, aunque igualmente innecesaria, resultaria a todas luces més econémica y formalmente mds res-
petuosa. Ademds, y es lo relevante a estos efectos, el propio TC ha tachado de inconstitucional este
modo de operar reproductivo de las bases estatales por parte de las Comunidades Auténomas.

(7) Es cierto que las Comunidades Auténomas no tenian por qué desmantelar el régimen
juridico existente, a no ser que las técnicas de intervencién previstas se hubieran mostrado inoperan-
tes e inadecuadas en orden a la ordenacién del sector cultural. Hay que tener en cuenta que en el
ejercicio de las competencias autondmicas, no se trata necesariamente de innovar in totto, sino de,
tras la experiencia adquirida con la aplicacién de la Ley estatal —que de acuerdo con la doctrina
constitucional se excedié competencialmente, salvo en lo que se refiere a competencias exclusivas
del Estado derivadas del art. 149.1 de la CE—, adecuarla a la realidad autonémica, aprovechando
la regulacién de aquélla en lo que resulte conveniente, asi como la interpretacién que de dichos
preceptos ha llevado a cabo la doctrina administrativista y la jurisprudencia. No se trata, pues, de
una reproduccién del contenido de la norma estatal, cuestién que constituye una clara expresién del
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Por ofra parte, estas normas autonémicas, por lo general, ponen a disposi-
cién de las Administraciones Piblicas competentes distintos grados de proteccién
de los bienes culturales que se corresponden con las categorias de bienes de inte-
rés cultural, bienes catalogados por su relevancia cultural y bienes inventariados,
creando ademds nuevas categorias de bienes inmuebles de interés cultural como
las zonas paleontolégicas y los lugares de interés etnogrdfico y posibilitando la
vinculacién de bienes muebles e inmuebles a los bienes inmateriales. De este
modo, se regulan expresamente los distintos procedimientos de clasificacién de
los bienes culturales de acuerdo con los postulados bdsicos previstos en el Titulo
VI de la LRIPAC y se crean en ciertas Comunidades Auténomas los denominados
Planes de Ordenacién Cultural (8).

Para concluir el presente epigrafe introductorio sobre postulados constitucio-
nales de la proteccién del patrimonio cultural, y en relacién con el objeto angular
del presente estudio, resulta obligado determinar el alcance de la obligacién
que se deriva del art. 46 de la CE para los poderes piblicos, para descubrir
si en materia cultural podriamos considerar que queda ampliado el sistema de
Responsabilidad de las Administraciones Piblicas al que se refiere el art. 106.2

cadtico modo de legislar llevado a cabo por ciertas Comunidades Auténomas que, al reproducir las
bases estatales, conculcan aunque sélo sea formalmente el orden constitucional de competencias,
sino de ejercer una competencia exclusiva, a la luz de una preexistente norma estatal.

(8) Queremos dejar constancia de que el deber constitucional y legal que corresponde a las
Administraciones Piblicas en relacién con conservacién y acrecentamiento del patrimonio cultural
debe partir de una planificacién de éste, del mismo modo que la ordenacién racional del suelo
ha de partir de un previo instrumento de planeamiento urbanistico. La virtualidad y beneficios que
a la ordenacién de un objeto comporta la planificacién es sin duda la racionalidad de ésta, que
implicard la observancia de otros objetos relevantes e indesdefiables distintos del bien u objeto que
se planifica. Asf, BETANCOR RODRIGUEZ ha destacado, en este sentido, el esfuerzo racionalizador que
en relacién con el conflicto desarrollo-naturaleza comporta la actividad planificadora, en BETANCOR
RoDRIGUEZ A., Instituciones de Derecho Ambiental, La Ley, Madrid, 2001, p. 856. En relacién con
ello, y teniendo en cuenta la problemdtica de gestién que, por ejemplo, plantean los denominados
parques arqueolégicos y la enorme extensién que en ocasiones afecta a los estratos geolégicos de
interés paleontoldgico, es aconsejable también en el dmbito de la preservacién de los bienes cultu-
rales generar figuras de ordenacién adecuadas para su proteccién. Entendiendo que las medidas
de proteccién tradicionales, y que se aplican a los bienes que pertenecen a la categoria de interés
cultural, establecen un régimen juridico singular de proteccién y tutela que seria demasiado rigido
para todas estas zonas, como sefialamos en el texto, ciertas Comunidades Auténomas han creado un
instrumento planificador més adecuado y flexible, pero que a su vez dota a las zonas afectadas de
una proteccién juridica adecuada. Se trata de los denominados los Planes de Ordenacién Cultural.
La finalidad de dichos planes se concreta en la preservacién de los valores culturales de los parques
arqueoldgicos, de los parques paleontoldgicos y de los paisajes culturales, para facilitar su estudio y
garantizar su disfrute por parte de las generaciones presentes y futuras. Una de las virtualidades de
estos planes se concreta, como en el caso de los Planes de Ordenacién de los Recursos Naturales hoy
regulados en la Ley 42/2007, de Patrimonio Natural y Biodiversidad, en su naturaleza prevalente,
en la medida en que sus determinaciones constituirdn un limite para cualesquiera otros instrumentos
de ordenacién territorial prexistentes. En este sentido, pueden contrastarse los arts. 61-64 de la Ley
4/2007, de Patrimonio Cultural de la Regién de Murcia.
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de la CE, cuando por accién u omisién se producen dafios a los bienes culturales.
En este sentido, serd imprescindible determinar el alcance de la discrecionalidad
que ostenta la Administracién a la hora de decidir sobre eventual proteccién y
sélo después de esta operacién nos encontraremos en condiciones de conocer
la actuacién que es posible someter a control. A ello dedicaremos los siguientes
epigrafes, de modo que baste, por ahora, adelantar que nuestros tribunales
han reconocido un amplio margen de discrecionalidad a las Administraciones
Péblicas como consecuencia del cardcter técnico, especializado y multidiscipli-
nar de cualquier decisién sobre el patrimonio cultural, sea su proteccién, sea
la autorizacién de su restauracién, traslado o intervencién. Veremos que los
criterios técnicos de intervencién que tuvieron entrada en el art. 39 de la Ley
estatal van a ser aplicados como pardmetro de control de la discrecionalidad
técnica referida a intervenciones que afectan a bienes de interés cultural (9). En
cambio, no se han formulado criterios que puedan funcionar como pardmetros
de control de la discrecionalidad en la clasificacién de bienes culturales y, en
su caso, en su desproteccién.

Il. LA PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL COMO POTESTAD
DEBER Y LA DISCRECIONALIDAD TECNICA

1. Los principios inspiradores de la actuacién administrativa en
el ambito de la protecciéon del patrimonio cultural: precaucién,
prevencion, no regresioén y responsabilidad

Antes de abordar la necesidad de formular criterios que nos sirvan para
la reduccién del margen de discrecionalidad con el que cuentan las Administra-
ciones competentes en el dmbito de la proteccién del patrimonio cultural, resulta
importante fraer a colacién los que consideramos son los principios de deben
inspirar la actuacién de las potestades de los poderes piblicos en este dmbito:
prevencién, precaucién, no regresién y responsabilidad.

Por lo que hace al primero de ellos, la dimensién funcional o finalista de la
potestad deber de proteger el patrimonio cultural va a fundamentar la incorpora-
cién a las normas sobre proteccién del patrimonio cultural de instrumentos pre-
ventivos que adelanten los efectos de la proteccién a momentos incluso anteriores
a la decisién sobre la presencia de valores culturales. En este sentido, a la vista
de la normativa vigente, puede constatarse el incipiente reconocimiento legal de

(9) Vid., sobre esta cuestién, SANCHEZ-MESA MARTINEZ, L.J. «Una palabra mds sobre el Teatro
Romano de Sagunto: los limites de la discrecionalidad técnica en la intervencién sobre bienes cultu-
rales», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, ném. 10, 2007, pp. 399
y ss. BARRERO RODRIGUEZ, C., «La intervencién en los bienes del patrimonio histérico. La interpretacién
del art. 39.2 de la ley de patrimonio histérico espafiol por la Sentencia del tribunal Supremo de 16
de octubre de 2000. La ilegalidad del proyecto de restauracién y rehabilitacién del teatro romano
de Sagunto», Patrimonio Cultural y Derecho, ndm. 5, 2001, pp. 313-324.
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la posibilidad de adoptar medidas provisionales con anterioridad a la iniciacién
de los procedimientos de declaracién de bienes culturales, de conformidad con
el art. 72 de la LRIPAC (10). Asimismo, resulta comin, y asi lo dispuso el art.
11.1 de la Ley estatal 16/1985, la aplicacién provisional del mismo régimen
de proteccidn previsto para los bienes ya declarados a partir de la incoacién
del expediente de declaracién de bienes culturales, previsién que reproducen,
con variado alcance, las normas autonémicas que lo desplazan (11).

Otras manifestaciones de este principio preventivo en el dmbito de la protec-
cién del patrimonio cultural pueden encontrarse en algunas normas de contenido
predominantemente ambiental. Asi, el legislador, consciente de la virtualidad
de las técnicas preventivas de intervencién ambiental en orden al conocimiento,
estudio y proteccién del patrimonio cultural establece la obligacién de que el
érgano ambiental recabe informe preceptivo y vinculante del 6rgano con com-
petencias en materia de patrimonio cultural con cardcter previo a la emisién de
la declaracién de impacto ambiental o con cardcter previo al otorgamiento de
la autorizacién ambiental integrada de actividades, obras, proyectos, planes o
programas que afecten al territorio (12).

(10) Dispone el precepto lo siguiente: «Antes de la iniciacién del procedimiento administra-
tivo, el érgano competente, de oficio o a instancia de parte, en los casos de urgencia y para la
proteccién provisional de los intereses implicados, podrd adoptar las medidas correspondientes en
los supuestos previstos expresamente por una norma de rango de ley. Las medidas provisionales
deberdn ser confirmadas, modificadas o levantadas en el acuerdo de iniciacién del procedimiento,
que deberd efectuarse dentro de los quince dias siguientes a su adopcién, el cual podrd ser objeto
del recurso que proceda. En todo caso, dichas medidas quedardn sin efecto si no se inicia el
procedimiento en dicho plazo o cuando el acuerdo de iniciacién no contenga un pronunciamiento
expreso acerca de las mismas.

(11) Elart. 11.1 de la Ley estatal 16/1985, establece que «la incoacién de expediente para
la declaracién de un bien de interés cultural determinard, en relacién al bien afectado, la aplicacién
provisional del mismo régimen de proteccién previsto para los declarados de interés cultural.

En el dmbito autonémico, como se advierte en el texto, lo mds comin es contemplar la aplica-
cién provisional de las medidas de proteccién previstas para los bienes ya declarados a partir de la
incoacién del procedimiento de declaracién. Asi lo hacen las siguientes: Ley cdntabra 11/1998 (art.
17.3), Ley castellanoleonesa 12/2002 (art. 10.2), Ley catalana 9/1993 (art. 9.2), Ley Extremefia
2/1999 (art. 10.2), Ley riojana 7/2004 (art. 13.5), Ley vasca 7/1990 (art. 22.1), Ley navarra
14/2005 (art. 19.1 c.), ley gallega 8/1995 (art. 10.3), Ley andaluza 14/2007 (art. 8.d), Ley
aragonesa 3/1999 (arts. 19.2, 24.4 y 29.2), Ley asturiana 1/2001 (art. 15.3) y Ley canaria
4/1999 (art. 20.1). Por su parte, la Ley murciana 4/2007 resulta mds garantista, al extender la
posibilidad de aplicar el régimen de proteccién propio de los bienes ya declarados a un momento
anterior al acuerdo de incoacién, de conformidad con el art. 72.2 de la LRIPAC (art. 13.2 de la
Ley 4/2007). Por el contrario, las Comunidades Auténomas de Madrid (Ley 10/1998), Castilla-La
Mancha (Ley 4/1990), Navarra (Ley 14/2007), Baleares (Ley 12/1998) y Valencia (Ley 7/1990)
guardan silencio al respecto.

(12)  Asi, por ejemplo, la Ley 4/2009, de 14 de mayo, de Proteccién Ambiental Integrada de
la Regién de Murcia, establece en su art. art. 83.2 (que constituye una reproduccién del art. 1 del
Real Decreto-Legislativo 1/2008, de 11 de enero, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de eva-
luacién de impacto ambiental de proyectos) que «La evaluacién ambiental de proyectos identificard,
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En segundo lugar, el principio de precaucién también ha inspirado la for-
mulacién de los instrumentos de naturaleza juridica puestos al servicio de la con-
servacién de los bienes culturales. Ya nos referiamos supra a la formulacién del
postulado de «minima intervencién», que tuvo entrada en nuestro ordenamiento
de la mano del art. 39 de la Ley 16/1985 y que hoy se encuentra incorporado
en todas las normas autonémicas sobre patrimonio cultural (13), cuestién que
entronca con la problemdtica de la idoneidad técnica de las intervenciones v,
por ende, con la problemdtica de la discrecionalidad técnica.

En tercer término, y como complemento al principio de progresién, el
principio de no regresién en el dmbito del derecho ambiental, que supone la
prohibicién del retroceso en la proteccién ambiental como consecuencia de la
actual lucha de intereses y que tiene su Gltima justificacién en la irreversibilidad
del dafio ambiental y en el derecho de las generaciones actuales y futuras a
disfrutar de un medio ambiente adecuado, debe también inspirar la actuacién
de los poderes publicos en el dmbito de la proteccién del patrimonio cultural y
erigirse como uno de sus principios (14). Aunque todavia resulta muy incipiente
su formulacién a nivel normativo y jurisprudencial, la doctrina ya ha dado la

describird y evaluard de forma apropiada, en funcién de cada caso particular, los efectos directos
e indirectos de un proyecto sobre los siguientes factores: a) El ser humano, la fauna y la flora. b) El
suelo, el agua, el aire, el clima y el paisaje. c) Los bienes materiales y el patrimonio cultural. d) La
interaccién entre los factores anterioress.

(13) Transcribimos a continuacién el texto del art. 39 de la LPHE: « 1. Los poderes piblicos
procurardn por todos los medios de la técnica la conservacién, consolidacién y mejora de los bienes
declarados de interés cultural asi como de los bienes muebles incluidos en el Inventario general a que
alude el articulo 26 de esta Ley. los bienes declarados de interés cultural no podrdn ser sometidos
a tratamiento alguno sin autorizacién expresa de los organismos competentes para la ejecucién de
la Ley. 2. En el caso de bienes inmuebles, las actuaciones a que se refiere el pdrrafo anterior irdn
encaminadas a su conservacién, consolidacién y rehabilitacién y evitardn los intentos de reconstruc-
cién, salvo cuando se utilicen partes originales de los mismos y pueda probarse su autenticidad. Si
se afiadiesen materiales o partes indispensables para su estabilidad o mantenimiento las adiciones
deberdn ser reconocibles y evitar las confusiones miméticas. 3. Las restauraciones de los bienes
a que se refiere el presente articulo respetardn las aportaciones de todas las épocas existentes.
La eliminacién de alguna de ellas sélo se autorizard con cardcter excepcional y siempre que los
elementos que traten de suprimirse supongan una evidente degradacién del bien y su eliminacién
fuere necesaria para permitir una mejor interpretacién histérica del mismo. Las partes suprimidas
quedaran debidamente documentadas».

(14) Vid., en relacién con ello, la STS (Sala de lo Contencioso-administrativo), de 3 de febrero
de 2009). Se trata de una infraestructura piblica de carécter sanitario la que entra en conflicto
con la preservacién del suelo rural, concluyendo el TS que «sin que ello tenga necesariamente que
hacerse a costa de otros intereses generales igualmente dignos de proteccién ... el Tribunal de ins-
tancia no ha efectuado una correcto juicio de ponderacién entre los intereses en conflicto y, a pesar
de reconocer que, si no se suspende la ejecutividad de la modificacién puntual del planeamiento,
dificilmente serd posible ejecutar la sentencia estimatoria que pudiera recaers. En el mismo sentido,
resolviendo a favor de la prevalencia de valores ambientales y culturales se encuentran las SsTS (Sala
de lo Contencioso-administrativo) de 21 de octubre de 2010 y de 9 de julio de 2012.
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voz de alerta sobre la importancia de este principio en materia ambiental (15).
Y como manifestacién del principio de no regresién del derecho del patrimonio
cultural ya encontramos la interpretacién que nuestros Tribunales llevan a cabo
del derecho social a la cultura reconocido al mds alto nivel por el art. 46 de la
CE, el cual «presenta unas tan acusadas cualidades de esencialidad e impor-
tancia que hacen inexcusable aplicar la legislacién protectora ... en el sentido
mds favorable a los fines de conservacién de los bienes culturales a que se
refiere (16).

La viabilidad de este principio de no regresién también puede contar con
apoyo en nuestro derecho positivo. Asi, a nivel comunitario, aunque por el
momento sélo en relacién con el patrimonio natural, el Tratado de la Unién
Europea consolidado tras el Tratado de Lisboa sefiala que «La Unidn establecerd
un mercado interior. Obrard en pro del desarrollo sostenible de Europa basado
en un nivel elevado de proteccién y mejora de la calidad del medio ambiente...
En sus relaciones con el resto del mundo, la Unién afirmard y promoverd sus
valores e intereses y contribuird a la proteccién de sus ciuvdadanos. Contribuird
a la paz, la seguridad, el desarrollo sostenible del planeta ...» (art. 3). Por otra
parte, en el Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea consolidado
tras el Tratado de Lisboa advierte que el Medio Ambiente es una competencia
compartida con los Estados Miembros, imponiéndose que «las exigencias de
la proteccién del medio ambiente deberdn integrarse en la definicién y en la
realizacién de las politicas y acciones de la Unién, en particular con objeto de
fomentar un desarrollo sostenibles (art. 11). De modo mds explicito, y mds recien-
temente, la Resolucién del Parlamento Europeo de 29 de septiembre de 2011
formula una posicién comin de la UE en la preparacién de la Conferencia de
naciones Unidas sobre el desarrollo sostenible (Rio + 20) e invoca la necesidad
de reconocer el principio de no regresién en el contexto de la proteccién del
medio ambiente, como superador del concepto de desarrollo sostenible (17).

(15) Vid. LopEz RAMON, F., «Introduccién general: regresiones del derecho ambiental», en
LoPEz RAMON, F. (coord.), Observatorio de Politicas Ambientales 2011, Aranzadi/Thomson, Cizur
Menor, 2011, pp. 1y ss. y del mismo autor, «El principio de no regresién en la desclasificacién de
espacios naturales protegidos en el Derecho espafiol», RADA, ndm. 20, 2011, pp. 13-27. El autor,
en este Oltimo estudio explica el proceso de incorporacién del principio de no regresién al régimen
de desclasificacién de los espacios naturales protegidos en el ordenamiento juridico espafol, desde
el régimen de las primeras normas conservacionistas del siglo XX hasta la vigente Ley 42/2007.

(16) Asi lo sostuvo hace afios nuestro Alto Tribunal, en SsTS (Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo) de 13 de abril de 1981 y de 6 de abril de 1992.

(17) Dicha resolucién puede consultarse en la siguiente web: http://www.europarl.europa.
eu/sides/getDoc.do2pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-0430+0+DOC+XML+VO//ES. A nivel
jurisprudencial, en el dmbito comunitario, sélo se encuentran referencias expresas al principio en
relacién con la proteccién de los derechos de los trabajadores. En este sentido, pueden consultarse
la STICE (Sala Segunda) de 14 de octubre de 2010 y Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima)
de 24 de abril de 2009 (peticién de decisién prejudicial planteada por el Monomeles Protodikeio
Athinon — Grecia) — Archontia Koukou / Elliniko Dimosio, (Asunto C-519/08).
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A nivel interno, el principio de no regresién puede ser deducido del art. 46
de la CE y sobre todo del TRLS de 2008, que impone a las diversas politicas
pUblicas «relativas a la regulacién, ordenacién, ocupacién, transformacién o uso
del suelo» la obligacién de proceder a la utilizacién del mismo «conforme al interés
general y segin el principio de desarrollo sostenible»; por tanto, el principio de
no regresién debe actuar como limite, dadas las consecuencias irreversibles de
la eventual desproteccién, e implica, exige e impone un plus de motivacién razo-
nada, pormenorizada y particularizada de aquellas actuaciones administrativas
que impliquen la desproteccién de todo o parte de los bienes culturales (18).

Finalmente, de parte de la jurisprudencia, nuestro Tribunal Supremo también
ha hecho eco de este nuevo principio de no regresién, y ha sostenido que el
mismo implicaria la imposibilidad de no regresar —de no poder alterar— una
proteccién especial del terreno, ... desde luego incompatible con su urbaniza-
cién, pero también directamente dirigida a la proteccién y conservacién, frente
a las propias potestades de gestién de tales suelos tanto por aplicacién de su
legislacién especifica como por el planificador urbanistico. Este principio ha
sido considerado como una «cldusula de statu quo» ... con la finalidad, siem-
pre, de proteger los avances de proteccién alcanzados en el contenido de las
normas medioambientales, con base en razones vinculadas al cardcter finalista
del citado derecho medioambiental (19). No obstante, existe ya jurisprudencia
anterior que, sin referirse expresamente al principio de no regresién, llega a las
mismas conclusiones al calificar la potestad de clasificar el suelo especialmente
protegido de cardcter reglado y, por ello, aunque es posible su modificacién,
tal actuacién requiere acreditar que han desaparecido aquellas condiciones y
caracteristicas que dieron lugar, en su dia, a la clasificacién de especialmente
protegido de un determinado lugar, por lo que mientras no se acredite la pérdida
de tales valores, la desclasificacién no es posible (20).

En cuarto y ¢ltimo lugar, como cldusula de cierre de este cuarteto de prin-
cipios que deben enmarcar la actuacién de los poderes piblicos en el dmbito

(18) LOPEZ RAMON ha efectuado un completo estudio del principio de no regresién en el
régimen juridico de la desclasificacién de espacios naturales en LOPEZ RAMON F. «El principio de no
regresion en la desclasificacién de los espacios naturales protegidos en Derecho espafiol», RADA,
nom. 20, 2011, pp. 13-27.

(19) SsTS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 10 julio 2012 (f. j. 7 y 8), de 24
de febrero y de 20 de abril de 2012.- En el mismo sentido, el Dictamen del Consejo de Estado
3297/2002, que si bien referido a modificacién de zonas verdes, sefala que «la modificacién no
puede comportar disminucién de las superficies totales destinadas a zonas verdes, salvo existencia
acreditada de un interés publico prevalente. En otros términos, la superficie de zona verde en un
municipio se configura como un minimo sin retorno, a modo de cldusula stand still propia del derecho
comunitario, que debe respetar la Administracién. Sélo es dable minorar dicha superficie cuando
existe un interés publico especialmente prevalente, acreditado y general; no cabe cuando dicho
interés es particular o privado, por gran relevancia social que tenga».

(20) Vid. entre otras muchas, SsTS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 17 de febrero
de 2003 y de 3 de julio de 2007.
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de la tutela y proteccién del patrimonio cultural, se erige el principio de respon-
sabilidad. Las obligaciones que se derivan del art. 46 CE imponen una politica
de defensa, restauracién y puesta en valor de los bienes culturales, de manera
que cualquier actuacién que implique carta de naturaleza a la desproteccién
debe ser tenida por antijuridica, fundamentando la puesta en marcha de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas ex arts. 139 y ss.
de la LRJPAC, como ocurre en relacién con las leyes desclasificadoras de los
espacios naturales. En este sentido, la doctrina mds autorizada ha sostenido que
no cabria admitir la posibilidad de suprimir la proteccién otorgada a un espacio
natural, salvo en los casos de degradacién natural irreparable o irreversible (21).
Esta degradacién irreparable a la que se referia LOPEZ RAMON hace mds de tres
décadas, y que hoy, como se verd a continuacién, se encuentra contemplada en
la mayoria de normas autonémicas sobre proteccién de la naturaleza so pena de
inconstitucionalidad, como requisito inexcusable para la posibilidad juridicamente
licita de la descatalogacién de espacios naturales previamente declarados, salvo
en casos de fuerza mayor o de exclusiva responsabilidad de un tercero, nos
obliga a entroncar la degradacién de los bienes culturales también en este caso
con la institucién de la responsabilidad de los poderes publicos (22).

2. El alcance de la potestad deber de proteccién del patrimonio
cultural: una discrecionalidad limitada por la presencia del valor
cultural

La iniciativa tuitiva o protectora de los diversos bienes cuya tutela tienen
encomendada los poderes piblicos parte de distinto grado de discrecionalidad

(21) LoPez RAMON, F., La conservacién de la naturaleza ..., cit., pp. 190-191. GARCiA URETA
considera igualmente que la supresién de la calificacién previamente otorgada presupone la exis-
tencia de una degradacién que hiciera fisicamente imposible su reparacién. Para fundamentar
dicha postura, el autor trae a colacién tanto la inexistencia de previsiones sobre descatalogacién
de espacios en Derecho Internacional —reduccién de Humedales en el marco del Convenio Ramsar
o descatalogacién de Reservas de Biosfera y Zonas de Especial Interés para el Mediterraneo, deri-
vadas del Protocolo de Barcelona de 1995 — como el Derecho Comunitario, y alude concretamente
la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la Directiva 79/409, en la
que sostiene el Tribunal que «si bien es cierto que los Estados miembros disponen de cierto margen
al escoger los territorios mds apropiados para calificarlos como zonas de proteccién especial, de
acuverdo con el apartado 1 del articulo 4 de la Directiva, por el contrario no pueden disponer
del mismo margen de apreciacién, en el édmbito del apartado 4 del articulo 4 de la Directiva,
para modificar o reducir la superficie de dichas zonas, ya que ellos mismos reconocieron en sus
declaraciones que dichas zonas rednen las condiciones de vida mds apropiadas para las especies
enumeradas en el Anexo | de la Directiva» (STICE C-57/88 (1991). Vid., Garcia UReTA, A., Espacios
naturales... cit., p. 313.

(22) GaRrcia URETA también ha advertido contundentemente que «no se puede aceptar, sin
mayor discusién, un retorno a la situacién previa a la declaracién, sobre todo si la justificacién de
ese retorno no tiene base natural», en GARCIA URETA, A. Derecho Europeo de la Biodiversidad, Gémez
Acebo y Pombo-iustel, 2010, p. 264.
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administrativa segin los supuestos, lo que implica también una graduacién de
la intensidad de dicha obligacién o deber. En el dmbito que nos ocupa, tanto
la Ley estatal 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio histérico espafiol, como
las normas autonémicas que desplazan a ésta en sus respectivos territorios ex
art. 149.1. 28° CE, se ocupan de desarrollar los deberes de los poderes pibli-
cos que derivan del art. 46 CE en relacién con el patrimonio cultural, que se
concretan en garantizar la conservacién y promover su enriquecimiento. Asi, el
empleo de diversas férmulas imperativas obliga a las Administraciones Pdblicas
a garantizar la conservacién del Patrimonio Histdrico Espariol, asi como pro-
mover el enriquecimiento del mismo y fomentar y tutelar el acceso de todos los
civdadanos a los bienes comprendidos en él (23).

Una de las instituciones més complejas del Derecho Administrativo es la
discrecionalidad predicable de ciertas potestades y actos administrativos. Se
trata de una cualidad presente cuando nos acercamos a dmbitos de la activi-
dad administrativa condicionados por la coyuntura social, econdmica, politica
y cultural. Dicha cualidad, ademds, puede revestir varias formas, y asi podemos
hablar de discrecionalidad a secas como anténimo de potestad reglada o de
discrecionalidad técnica, como veremos a continuacién.

Ahora bien, la atribucién legal de una potestad discrecional, como ocurre
en el caso que abordamos, hace depender parcialmente su ejercicio de la
apreciacién subjetiva de la propia Administracién, pero no presupone la inexis-
tencia de elementos integrantes de la potestad que si que pueden ser sometidos
a control a través de diversas técnicas que reconoce nuestro ordenamiento juri-
dico tendentes a evitar la desviacién de poder y la arbitrariedad. Ademds, las
potestades administrativas tiene sentido en funcién de los intereses generales
a los cuales las Administraciones Poblicas sirven con objetividad, tal y como
reza el art.103.1 de la CE. Esta funcionalidad condiciona, enc consecuencia la
validez de su ejercicio, el cual puede llegar a ser incluso obligado cuando el
interés general asi lo demande (24). De este modo, la potestad de proteccién
de los bienes culturales puede ser considerada como debida o, lo que es lo

(23) Asi, el art. 2.1. de la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico espafiol establece que
Sin perjuicio de las competencias que correspondan a los demds poderes pdblicos, son deberes y
atribuciones esenciales de la Administracién del Estado, de conformidad con lo establecido en los
articulos 46 y 44, 149.1.1°, y 149.2 de la Constitucién, garantizar la conservacién del Patrimonio
Histérico Espafiol, asi como promover el enriquecimiento del mismo y fomentar y tutelar el acceso
de todos los ciudadanos a los bienes comprendidos en él. Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 149.1.28° de la Constitucién, la Administracién del Estado protegerd dichos bienes
frente a la exportacién ilicita y la expoliacién.

(24) CARRO FERNANDEZ-VAIMAYOR, J.L., «Potestad administrativa», en Enciclopedia Juridica
Bésica, vol. lll, Civitas, Madrid, 1994, p. 4955. Sobre la consideracién de la actividad planificadora
de los recursos naturales como instrumento funcional para cumplir la obligacién de las Administraciones
Piblicas de velar por el mantener y conservar los recursos naturales, vid. BETANCOR RODRIGUEZ, A.,
Instituciones de Derecho Ambiental, Laley, Madrid, 2001, p. 869.
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mismo, como potestad-deber, en razén del interés cultural como interés protegido
a nivel constitucional (25).

La declaracién de un bien de interés cultural, como la declaracién de un
espacio natural protegido, consiste en la materializacién de una potestad-deber
de los poderes puiblicos contemplada por nuestro ordenamiento juridico. En
consecuencia, cuando concurren las circunstancias previstas en las normas, las
correspondientes Consejerias con competencias en materia de patrimonio cultural
deben incoar el procedimiento enderezado a la salvaguarda y proteccién del
bien en cuestién. De otro lado, el derecho albergado por el art. 46 incorpora
la posibilidad de que los ciudadanos y los grupos sociales exijan a los poderes
pUblicos la realizacién de sus obligaciones en relacién con el patrimonio cultural,
siendo publica la accién para exigir ante los 6rganos administrativos y los Tribu-
nales Contencioso-administrativos el cumplimiento de estas obligaciones (26).

Partiendo de que las Administraciones Piblicas tienen una potestad-deber de
proteger los bienes de interés cultural, lo complicado serd entonces determinar
cudndo concurre ese valor cultural que demandaré la actuacién administrativa
tendente a su proteccién. En este sentido, la normativa autonémica, como lo
haria en su dia el art. 39 de la Ley 16/1985, ha juridificado criterios validos
para las intervenciones en bienes culturales, cuya aplicacién sirve para reducir el
ambito de la discrecionalidad técnica cuando se trata de autorizar, por ejemplo
una restauracién. Aunque su formulacién resulta compleja y no se encuentran
exentos de subjetividad, y por tanto no sirven para eliminar de modo absoluto
la presencia de discrecionalidad en la actuacién administrativa en el dmbito de
las autorizaciones, si la reducen en gran medida, pues sirven como pardmetro
para enjuiciar su adecuado ejercicio. Ademds, nos permiten perfilar con mayor
nitidez los contornos entre la discrecionalidad y la oportunidad (27).

(25) Estos deberes genéricos presentes adquieren una importancia fundamental en relacién
con la posibilidad de imputar responsabilidad patrimonial a las Administraciones Piblicas, cuando
éstos tengan su origen en una falta de diligencia en la actividad protectora, por dejacién o por
omisién.

(26) Asi se desprende del art. 8.2 de la Ley 16/1985, previsién que reproduce la normativa
autondémica. Vid., art. 5.1 de Lley 4/1990, de 30 de mayo, del Patrimonio Histérico de Castilla-La
Mancha; el art. 3.1 de la Ley 8/1995, de 30 de octubre, del Patrimonio Cultural de Galicia; el art.
9.1 de la Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de Cantabria; el art. 3.2 de la
ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano; el art. 3.1 de la Ley 2/1999, de
29 de marzo, de Patrimonio Histérico y Cultural de Extremadura; el art. 5.1 de la Ley 12/2002, de
11 de julio, de Patrimonio Cultural de Castilla y Ledn y el art. 8.1 de la Ley Foral 14/2005, de 22
de noviembre, del Patrimonio Cultural de Navarra; art. 5.1 de la Ley 10/1998 de Madrid; y art.
67 de la Lley 4/2007, de patrimonio cultural de la Regién de Murcia. Un ejemplo paradigmdtico
del ejercicio de esta accién podemos encontrarlo en el asunto resuelto por la Sentencia, de 8 de
mayo de 2012, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Huesca.

(27) Recordemos las diversas controversias resueltas por nuestros Tribunales en aplicacién del
art. 39 de la Ley 16/1985, cuando se trataba de determinar si una concreta restauracién debia o
no ser autorizada. El art. 39 de la LPHE establece que Los poderes piblicos procurardn por todos
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Pero, a diferencia de lo que sucede en relacién con la restauracién, donde
hemos visto que las normas positivan criterios mds o menos obijetivos que reducen
el margen de discrecionalidad de las Administraciones competentes a la hora
de autorizar las intervenciones en los bienes de interés cultural, cuando se trata
de discernir sobre la proteccién o desproteccion, esto es, sobre la presencia o
ausencia de valor cultural, las normas guardan silencio, y no encontramos la for-
mulacién de criterios objetivos que evidencien dicha presencia y que puedan ser-
vir para reducir el margen de apreciacién de la Administracién competente.

En cambio, en el dmbito de la proteccién de ofros bienes de distinto valor,
como sucede en relacién con ciertos bienes ambientales como los hdbitats y las
especies, la cuestidn ha sido bien distinta. En efecto, en el dmbito de la protec-
cién de los espacios naturales y de las especies se reproduce esta problemdtica,
aunque con alcance distinto, en la medida en que las normas tuitivas en este
caso si incorporan, como lo haria por primera vez el Derecho comunitario (28),

los medios de la técnica la conservacién, consolidacién y mejora de los bienes declarados de interés
cultural asi como de los bienes muebles incluidos en el Inventario general a que alude el articulo
26 de esta ley. los bienes declarados de interés cultural no podrdn ser sometidos a tratamiento
alguno sin autorizacién expresa de los organismos competentes para la ejecucién de la ley. 2. En
el caso de bienes inmuebles, las actuaciones a que se refiere el pdrrafo anterior irén encaminadas
a su conservacidn, consolidacién y rehabilitacién y evitardn los intentos de reconstruccién, salvo
cuando se utilicen partes originales de los mismos y pueda probarse su autenticidad. Si se afiadiesen
materiales o partes indispensables para su estabilidad o mantenimiento las adiciones deberdn ser
reconocibles y evitar las confusiones miméticas. 3. Las restauraciones de los bienes a que se refiere
el presente articulo respetardn las aportaciones de todas las épocas existentes. La eliminacién de
alguna de ellas sélo se autorizard con cardcter excepcional y siempre que los elementos que traten
de suprimirse supongan una evidente degradacién del bien y su eliminacién fuere necesaria para
permitir una mejor interpretacidn histérica del mismo. Las partes suprimidas quedaran debidamente
documentadas.

Debe aclararse que Las Comunidades Auténomas han incorporado también a su articulado dis-
posiciones en este sentido, por lo que precepto transcrito ha quedado desplazado en todas ellas.

(28) En este sentido operan la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979,
relativa a la Conservacién de las aves silvestres, hoy derogada y sustituida por la Directiva 2009/147/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la conserva-
cién de las aves silvestres, la cual incorpora un anexo de especies que serdn objeto de medidas
de conservacién especiales en cuanto a su hdbitat, con el fin de asegurar su supervivencia y su
reproduccién en su drea de distribucién (art. 4). En el mismo sentido apuntado, la Directiva 92/43/
CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la Conservacién de los hdbitats naturales
y de la fauna y flora silvestres establece obligaciones de proteccién de los hébitat naturales que
figuran en su Anexo | y de hébitats de especies que figuran en el Anexo Il, deberd garantizar el
mantenimiento o, en su caso, el restablecimiento, en un estado de conservacién favorable, de los
tipos de hdbitats naturales y de los habitats de las especies de que se trate en su drea de distribucién
natural. La red Natura 2000 incluird asimismo las zonas de proteccién especiales designadas por
los Estados miembros con arreglo a las disposiciones de la Directiva 79/409/CEE. Por ofra parte,
y esto resulta muy inferesante, establece que tomando como base los criterios que se enuncian en el
Anexo Il (etapa 1) y la informacién cientifica pertinente, cada Estado miembro propondra una lista
de lugares con indicacién de los tipos de hébitats naturales de los enumerados en el Anexo | 'y de
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catdlogos de especies y de hdbitat cuya presencia exige la actuacién de los
poderes piblicos tendente a su proteccién e incluso a la desproteccién.

En la esfera comunitaria, la Directiva 2009/147 /CE Aves establece en su
art. 4 la obligacién de adopcién de medidas de conservacién especiales en rela-
cién con las especies relacionadas en el anexo | asi como criterios de clasificacién
de las ZEPAS en funcién de las especies ornitolégicas, extensién o superficie,
némero e inclusién en ofros inventarios. El Tribunal de Justicia se ha referido al
«margen de apreciacién» de los Estados miembros a la hora de designar las
ZEPAS, afirmando que los Estados miembros carecen de discrecionalidad a la
hora de clasificar las ZEPAS (29). La doctrina, encabezada por GARCIA URETA, ha

las especies autéctonas de las enumeradas en el Anexo Il existentes en dichos lugares (art. 3). En el
Anexo |l se contienen los criterios de seleccién de los lugares que pueden clasificarse como lugares
de importancia comunitaria y designarse zonas especiales de conservacién. En una primera etapa,
debe llevarse a cabo una evaluacién a nivel nacional de la importancia relativa de los lugares para
cada tipo de hdbitat natural del Anexo |y cada especie del Anexo Il (incluidos los tipos de hébitats
naturales prioritarios y las especies prioritarias). Los criterios de evaluacién del lugar para un tipo
dado de hdbitat natural del Anexo | son los siguientes: a) Grado de representatividad del tipo de
hébitat natural en relacién con el lugar; b) Superficie del lugar abarcada por el tipo de hébitat natural
en relacién con la superficie total que abarque dicho tipo de hébitat natural por lo que se refiere al
territorio nacional; c) Grado de conservacién de la estructura y de las funciones del tipo de hébitat
natural de que se trate y posibilidad de restauracién; d) Evaluacién global del valor del lugar para
la conservacién del tipo de hdbitat natural en cuestién. Por otra parte, los criterios de evaluacién del
lugar para una especie dada del Anexo Il son los siguientes: a) Tamafio y densidad de la poblacién
de la especie que esté presente en el lugar en relacién con las poblaciones presentes en el ferritorio
nacional. b) Grado de conservacién de los elementos del habitat que sean relevantes para la especie
de que se trate y posibilidad de restauracién. ¢) Grado de aislamiento de la poblacién existente
en el lugar en relacién con el drea de distribucién natural de la especie. d) Evaluacién global del
valor del lugar para la conservacién de la especie de que se trate. Con arreglo a estos criterios,
los Estados miembros clasificarén los lugares que propongan en la lista nacional como lugares que
pueden clasificarse «de importancia comunitaria», segin su valor relativo para la conservacién de
cada uno de los tipos de hébitat natural o de cada una de las especies que figuran en los respec-
tivos Anexos | o Il, que se refieren a los mismos. Dicha lista incluird los lugares en que existan los
tipos de hdbitats naturales prioritarios y especies prioritarias que hayan sido seleccionados por los
Estados miembros con arreglo a los criterios enumerados en los puntos A y B. Para la evaluacién de
la importancia comunitaria de los demds lugares incluidos en las listas de los Estados miembros, es
decir de su contribucién al mantenimiento o al restablecimiento en un estado de conservacién favora-
ble de un hdbitat natural del Anexo | o de una especie del Anexo Il y/o a la coherencia de Natura
2000, se tendrdn en cuenta los criterios siguientes: a) el valor relativo del lugar a nivel nacional;
b) la localizacién geogréfica del lugar en relacién con las vias migratorias de especies del Anexo
Il, asi como su posible pertenencia a un ecosistema coherente situado a uno y ofro lado de una o
varias fronteras interiores de la Comunidad; c) la superficie total del lugar; d) el ndmero de tipos de
hdbitats naturales del Anexo | 'y de especies del Anexo Il existentes en el lugar; e) el valor ecolégico
global del lugar para la regién o regiones biogeogrdficas de que se trate y/o para el conjunto del
territorio a que se hace referencia en el articulo 2, tanto por el aspecto caracteristico o Unico de los
elementos que lo integren como por la combinacién de dichos elementos.

(29) Asi, SSTICE de 19 de mayo de 1998 (Asunto C-3/98) y de 28 de junio de 2007
(Asunto C-235/2004).
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criticado que la Comisién, para iniciar un procedimiento por incumplimiento vy,
del mismo modo, el TJCE al condenar a los Estados miembros, utilicen listados
no publicados oficialmente y en cuya elaboracién no ha habido intervencién
pUblica ni transparencia. (30) El Tribunal Europeo, en sentido contrario, y a
pesar de afirmar que no son juridicamente vinculantes para los Estados, considera
que estos inventarios han de ser tenidos en cuenta como «mejores conocimientos
cientificos disponibles» y tienen un valor probatorio importante pero relativo,
en la medida en que pueden destruirse con estudios cientificos que rebatan los
contenidos de los inventarios (31).

(30) Garcia UreTA, A., Derecho europeo ... cit., pp. 218 y 227. En el mismo sentido, vid.,
REVUELTA PERez, ., «las zepas: discrecionalidad de la Administracién y alcance de los inventarios
Birdlife», REDA, nom. 149, 2011, p. 203.

(31) Similar problemdtica se plantea en relacién con aplicacién de la Directiva 92/43 en
relacién a la declaracién de ZEC y de la Directiva 91/271, en relacién a la designacién de Zonas
sensibles a la eutrofizacién». El TICE, en este caso, apela al contenido de una tesis doctoral para
cuestionar el correcto ejercicio de la discrecionalidad técnica en este ambito (STICE de 23 de
septiembre de 2004).

Descendiendo a nivel autonémico, resulta ilustrativa la Ley canaria 4/2010, de 4 de junio,
del Catdlogo Canario de Especies Protegidas regula en su art. 5 los criterios para la catalogacién,
descatalogacién o cambio de categoria de una especie, subespecie o poblacién catalogada «en
peligro de extincién» o como «vulnerable». Su art Sestablece que la evaluacién del grado de ame-
naza de una especie, subespecie o poblacién, a efectos de su consideracién como «en peligro de
extincién» o «vulnerable», podrd hacerse en atencién a los cambios en su distribucién, cambios en
el tamafo de las poblaciones y probabilidad de extincién en Canarias. Asi, por ejemplo, en rela-
cién a las especies catalogadas o catalogables como «en peligro de extincién» y en lo relativo a la
distribucién de la especie o poblacién, en cuanto que el factor de amenaza principal incide sobre
los individuos, deberd darse al menos uno de los dos supuestos siguientes: a) El ritmo de reduccién
del drea de ocupacién resulta ser superior al 75%, medido por un periodo maximo de 10 afios o el
tiempo de duracién de tres generaciones de la especie. b) El drea de ocupacién deberd encontrarse
en declive a partir del afio 1970 y haber disminuido por debajo de los siguientes umbrales: 40
km2 en el caso de tratarse de especies marinas; 20 km2 en caso de fratarse de especies presen-
tes en mds de una isla; 5 km2 en caso de tratarse de especies presentes en una sola isla; o 2,5
km2 en caso de tratarse de un endemismo local. En los casos en que no pueda determinarse con
claridad la tendencia del drea de ocupacién, podrd recurrirse al drea de presencia como método
complementario para determinar la tendencia en la distribucién. Por lo que se refiere al tamafio de
la poblacién, deberd darse al menos uno de los dos supuestos siguientes: a) El ritmo de reduccién de
las poblaciones resulta ser superior al 75%, medido por un periodo maximo de 10 afios o el tiempo
de duracién de tres generaciones de la especie. b) El declive estimado en el tamafio poblacional
debiera haber sido continuo, afio tras afio, y alcanzar al menos el 20% al cabo de los Gltimos diez
afios o fres generaciones, y en la actualidad el tamafio de la poblacién no deberia ser superior a
250 ejemplares maduros. En torno a la probabilidad de extincién, deberén cumplir alguno de los
siguientes requisitos: a) Su probabilidad de extincién es igual o superior al 20% en los préximos 20
afios o cinco generaciones. b) Cuentan sélo con 25 individuos maduros o menos y una tasa media
de crecimiento poblacional negativa. ¢) Cuentan sélo con 25 individuos maduros o menos, una tasa
media de crecimiento poblacional positiva y una fluctuacién poblacional de, al menos, un 10% de
promedio. La norma continia estableciendo criterios en relacién con las especies catalogadas o
catalogables como «vulnerables».
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El nicleo esencial de la problemética que abordamos, en ambos casos, se
traslada al campo de la discrecionalidad técnica, en la medida en que serén
necesarios juicios técnicos que justifiquen, en aplicacién de dichos criterios —for-
mulados o no normativamente—, la presencia o no de los valores a proteger. La
Administracién competente, pues, no elige de entre dos o mds soluciones igual-
mente justas, como en el caso de la discrecionalidad ordinaria, sino que debe,
asumiendo o formulando por si un juicio técnico, adoptar una Unica solucién justa.
En la formulacién de su decisién, la Administracién encontrard dificultades a la
hora de distinguir entre lo que seria la valoracién objetiva del significado cultural
del bien de la valoracién subjetiva de los mismos. Y en orden al control, seré
relevante determinar si en el dmbito de la proteccién del patrimonio cultural nos
encontramos en un supuesto en el que la Administracién se auxilia de informes
técnicos para formular su decisién o si, por el contrario, se trata del ejercicio
de una discrecionalidad técnica pura. Y a nuestro juicio, se impone con toda
evidencia la segunda situacién, en la medida en que la Administracién, como
se verd al analizar los procedimientos para la declaracién de bienes de valor
cultural, no solicita los informes técnicos de las instituciones consultivas para
coadyuvar a su decisién, sino que se trata de informes preceptivos y vinculantes
que funcionan como presupuesto y a la vez condicionante del sentido del acto
administrativo de declaracién de los bienes culturales.

Como es sabido, los informes preceptivos y vinculantes pueden referirse
a apreciaciones de oportunidad o a constataciones de hechos relevantes. Y
en nuestro caso, los informes que la Administracién cultural solicita en el curso
del procedimiento para la declaracién de un bien de valor cultural se refieren
a la concurrencia de unos valores a los que se apareja un resultado concreto,
luego podemos afirmar que nos encontramos en supuesto de discrecionalidad
técnica pura (32).

Antes de analizar que tipo de vinculacién ejercen los informes que solicita
la Administracién cultural en el seno del procedimiento de declaracién de bienes
protegidos, veamos los distintos tipos de vinculacién que pueden presentarse. De
parte de la doctrina, CIERCO SERA se ha referido a dos supuestos de vinculacién
distinta en funcién de la incidencia de los informes vinculantes en las decisiones
administrativas (33). El grado de incidencia de los informes en la conformacién
del acto administrativo es predeterminada por el legislador, segin la importancia
de los intereses en juego, la complejidad, la tecnicidad o la especialidad de la
materia, o bien por la necesidad de coordinacién interorgdnica o intersubjetiva,

(32) En contra, GoNzAlEZ GoNzAlEZ, O., «El control jurisdiccional de la discrecionalidad
administrativa», Actualidad Administrativa, nom. 21-22, 2011, p. 2688. Considera el autor que
no se trata de discrecionalidad técnica, en el entendimiento de que cuando se trata de declarar un
edificio histérico, aunque los técnicos aprecien dicha cualidad, la Administracién tiene la facultad de
declararlo como tal en funcién de oftras circunstancias de ubicacién, tiempo, estilo, efc.

(33) Cierco SERA, C., «Algunas reflexiones acerca de los informes vinculantes», Revista Ara-
gonesa de Administracién piblica, ném. 21, 2002, p. 237-244.
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sobre todo, en este dltimo caso, en aras de la simplificacién administrativa (34).
Distingue el autor, ademds, entre eficacia integradora y eficacia impeditiva. La
primera se produce en los casos en que el érgano decisor habrd de conformar la
decisién conclusiva a partir de lo dispuesto en el contenido del informe, esto es,
en los supuestos en que el contenido del informe forma parte de la resolucién. En
el segundo caso, informes habilitantes u obstativos, la adopcién de la resolucién
requiere la conformidad del érgano consultado, pero resulta que si el informe es
favorable, la Administracién no estard obligada entonces a resolver de manera
favorable o estimatoria. De este modo, concluye el autor afirmando que en el
caso de que el informe resulte adverso, la fuerza vinculante serd radical, pero en
el caso de que resulte favorable, quedard una libertad de accién a la Administra-
cién (35). Esta libertad de accién la explica como consecuencia de la parcialidad
de los informes, que no liquidan la funcién resolutoria que corresponde al érgano
decisor quien, por razones distintas de las indicadas por el érgano asesor, pude
llegar a una resolucién de contenido distinto al sentido del informe.

En nuestro caso, tanto la Ley estatal 16/1985 como la normativa autonédmica
sobre proteccién del patrimonio cultural exigen informe o informes favorables de
las instituciones consultivas de la Administracién cultural, que suelen ser las Rea-
les Academias, las Universidades, los colegios profesionales y demds entidades
cuando asi se defermine reglamentariamente (36). Dichas instituciones, al emitir
su informe favorable o no a la proteccién del bien en cuestién, se pronuncian
sobre la totalidad de las cuestiones sobre las que la Administracién tiene que
resolver, luego no nos encontramos en presencia de estos Gltimos informes a que
se referia CIErco SERA, informes habilitantes u obstativos que no se pronuncian
sobre la totalidad de cuestiones sobre las que tiene que resolver la Administra-
cién (37). En efecto, cuando la Administracién cultural acuerda la incoacién de

(34) Piénsese, por ejemplo, en el carécter de los informes que contempla la Ley 16/2002, de
prevencién y control infegrados de la contaminacién, que corresponde emitir a las Confederaciones
Hidrogréficas y a los Ayuntamientos en el seno de un procedimiento que se sustancia ante y resuelve
la administracién autonémica.

(35) Cierco SeRA, C., «Algunas reflexiones... cit., 245-252.

(36) Elart.32.delaley 16/1985 de Patrimonio Histérico espafiol dispone que «Sin perjuicio
de las funciones atribuidas al Consejo del Patrimonio Histérico, son instituciones consultivas de la Admi-
nistracién del Estado, a los efectos previstos en la presente ley, la Junta de Calificacién, Valoracién
y Exportacién de Bienes del Patrimonio Histérico Espafiol, las Reales Academias, las Universidades
espanolas, el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas y las Juntas Superiores que la Admi-
nistracién del Estado determine por via reglamentaria, y en lo que pueda afectar a una Comunidad
Auténoma, las instituciones por ella reconocidas. Todo ello con independencia del asesoramiento que,
en su caso, pueda recabarse de ofros organismos profesionales y entidades culturales».

(37) Noétese la patente diferencia del caso previsto en el texto, con los supuestos en que los
informes vinculantes proceden de otros érganos de la misma o distinta Administracién, en cuyo caso
hacen las veces de instrumento de coordinacién y simplificacién administrativa. En estos casos, el
informe se referird a extremos sobre los que el 6rgano emitente ostenta competencias que no comparte
con la Administracién competente para resolver el procedimiento.
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los procedimientos de clasificacién de bienes culturales es el momento en el que,
en el ejercicio de una potestad-deber, como afirmdbamos supra, se determina
que se dan razones objetivas dentro de su actuacién discrecional. A partir de
entonces, lo relevante para la conformacién del contenido del acto finalizador
del procedimiento ser& el contenido de los informes que se hayan podido apor-
tar al expediente para avalar la propuesta de declaracién, sin que puedan ser
legitimamente tenidas en cuenta otras circunstancias a la hora de conformar
el contenido del acto finalizador del procedimiento y sin existir margen para
apreciar la oportunidad o no de la eventual proteccién. De este modo, al igual
que para justificar la desclasificacién de bienes culturales, como veremos infra,
sélo se deberd tener en cuenta la pérdida de valores no intencionada y no otras
motivaciones como pudieran ser la ejecucién de un plan o proyecto incompati-
ble, en este caso sélo se deberdn observar las razones culturales. Asi, cuando
se trata de decidir sobre la clasificacién de un bien cultural, la Administracién
sélo debe tener en cuenta el pronunciamiento de las instituciones consultivas y
su apreciacién sobre el valor del bien, no resultando legitimo tener en cuenta
ofras circunstancias. Asi, de emitirse informe favorable a la preservacién, a la
Administracién no le queda ofra opcién que declarar la proteccién del bien.

A estas alturas, hay que advertir que la posicién que mantenemos no se
encuenira exenta de problemas, en la medida en que puede darse el caso de
que la Administracién, en lugar de solicitar un informe solicite varios informes
para prevenir y evitar en la medida de lo posible los perjuicios derivados de
la falta o retraso en la emisién de los mismos por parte de la concreta entidad
consultiva elegida. En estos supuestos, podemos encontrarnos simulténeamente
con informes favorables y desfavorables respecto al valor cultural del mismo
bien, circunstancia que, en principio, permitiria a la Administracién cultural
sujetarse a cualquiera de los dos sentidos. Esta frecuente situacién no estd
resuelta por las Leyes. Y al contrario, dada la redaccién actual de las normas,
es perfectamente posible que se de la misma circunstancia en el seno de un
procedimiento de desclasificacién. Sobre esta posibilidad juridica abundamos en
el siguiente epigrafe. No obstante, conviene traer a colacién la a nuestro juicio
cuestionable doctrina sostenida por el Tribunal Superior de Justicia de Murcia
(Sala de lo Contencioso-administrativo), en Sentencia de 28 de abril de 2006.
Se trataba de la impugnacién de la Orden de 21 de octubre de 2002, de la
Consejeria de Educacién y Cultura de la Comunidad Auténoma de la Regién
de Murcia, que desestimé el recurso de alzada interpuesto contra la Resolucién
de 14 de mayo de 2002, de la Direccién General de Cultura, que deja sin
efecto la incoacién del expediente de declaracién de bien de interés cultural,
con categoria de monumento, a favor del Casino de Aguilas (Murcia). En el
expediente administrativo constaban dos informes de las instituciones consultivas
favorables a la proteccién y uno que sostenia la absoluta carencia de interés
cultural del bien en cuestién. Pues bien, el Tribunal afirma que en este caso la
Administracién hace uso de lo que es una facultad discrecional, por lo que no
cabe hablar de arbitrariedad. Y continta afirmando que «la Administracién
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practica una determinada politica publica de proteccién del patrimonio histérico
de cada Comunidad, frente a la cual nada tiene que objetar en el caso que
nos ocupa esta sala (f.j. 5)». Es cierto que las politicas publicas en materia de
patrimonio cultural pueden ser més o menos proteccionistas, y ello va a incidir
en el nimero de declaraciones de bienes culturales en una u otra época. Esta
es la discrecionalidad presente en este dmbito, a salvo en casos extremos, en
los que se pueda imputar una omisién de la Administracién en la declaracién
de un bien con evidentes valores culturales. Mas a partir del momento en que la
Administracién decide incoar un procedimiento de declaracién, a partir del cual
se van a aplicar provisionalmente las medidas de proteccién que se aparejan a
la eventual declaracién, va a ser la discrecionalidad técnica la que va a dirigir
los derroteros del resultado del procedimiento. De este modo, la oportunidad no
va a tener cabida, como sostenemos en el epigrafe del presente trabajo dedicado
a la desproteccién del patrimonio cultural.

3. La formacién del acto administrativo de declaracién de bienes
culturales: procedimientos de declaracién de bienes culturales y
discrecionalidad sobre la presencia de valor cultural

A) La formacién del acto administrativo de declaracién: problema-
tica juridica

Para la formacién del acto administrativo de declaracién de un bien de
interés cultural es necesario tramitar un procedimiento administrativo que se inicia
mediante acuerdo de incoacién. La apreciacién de las circunstancias o del valor
cultural a la hora de tomar la decisién de incoar un procedimiento de declaracién
de un bien cultural conforme a una de las categorias de proteccién previstas en
la normativa aplicable, como ya hemos apuntado supra, supone el recurso a
lo que viene denomindndose discrecionalidad técnica, la cual sélo admite una
Unica solucién legal, esto es, existe unidad de solucién conforme a Derecho, con
lo que no cabe, a priori, margen de valoracién por la Administracién Piblica
de ofros intereses pUblicos. En cambio, debe sefialarse que resulta muy dificil
reducir a un concepto ambivalente las categorias previstas en la normativa sobre
patrimonio cultural (bienes de interés cultural, catalogados, inventariados, entre
otros), dada la variedad del tipo de bienes que pueden ser merecedores de
estas calificaciones —desde un traje regional, hasta una obra pictérica, o una
técnica de labranza—, de forma que es cierto que se dota a la Administracién
de alto grado de discrecionalidad a la hora de decidir la categoria con que
corresponde calificar a cada tipo de bien. Asi, teniendo en cuenta la variedad
del tipo de bienes susceptibles de ser declarados y la imposibilidad de describir
en la norma el nivel de relevancia cultural respecto de cada uno de ellos, se
otorga discrecionalidad a la Administracién para determinar si un bien queda
o no subsumido en una u ofra categoria. Ademds, como sucede en relacién con
otras categorias o clasificaciones, como pueden ser las derivadas de la norma-
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tiva sobre espacios naturales, en relacién con los bienes del patrimonio cultural,
salvo por lo que se refiere a la tipologia de bienes inmuebles —perfectamente
detallada en las normas autonémicas y en la propia Ley estatal (monumento,
conjunto, sitio, lugar de interés etnogrdfico, entre otros)— la clasificacién en una
u ofra categoria tiene lugar en funcién de la valoracién cultural del bien.

No obstante, debe observarse que la iniciacién de los procedimientos de
declaracién puede instarse por los particulares, amén de la intervencién de los
érganos asesores, de las instituciones consultivas, de los afectados—particulares
y Ayuntamientos— asi como del piblico en general en el trémite de informacién
pUblica. Por ello, el juicio de los mismos también puede condicionar la categoria
del bien en cuestién, por lo que es perfectamente posible que durante la trami-
tacién se decida un cambio de categoria respecto de la inicialmente propuesta
por la Administracién cultural en el acuerdo de incoacién (38).

Una vez iniciado el procedimiento, la Administracién debe justificar el
sobresaliente valor cultural del bien que se propone someter a clasificacion,
incorporando a estos efectos el o los informes correspondientes de las institucio-
nes consultivas segin lo dictaminado por la normativa autonémica (39). Y asi se
hace en la prdctica, esto es, como parte de la motivacién del acto administrativo
de declaracién de un bien cultural se incluye la valoracién que a este respecto
efectian las instituciones consultivas referidas, recogida en el informe favorable
a su declaracién. Dicho informe hard constar las razones que justifican su declo-
racién como bien cultural, asi como la enumeracién de los valores del bien que

(38) Articulo 6. Deberes de cooperacién y colaboracién

«1. Las Administraciones Piblicas cooperardn para contribuir a la consecucién de los objetivos
de la presente Ley, sin perjuicio de las competencias que correspondan a cada una de ellas. 2.
Las Entidades Locales conservardn, protegeran y promoverdn la conservacién y el conocimiento de
los bienes integrantes del Patrimonio Cultural de la Regién de Murcia que se ubiquen en su dmbito
territorial. Los Ayuntamientos comunicarén inmediatamente a la Direccién General competente en
materia de patrimonio cultural cualquier hecho o situacién que ponga o pueda poner en peligro
la integridad o perturbar la funcién social de los bienes integrantes del Patrimonio Cultural de la
Regién de Murcia, adoptando, en su caso, las medidas cautelares necesarias para su defensa y
conservacién, sin perjuicio de las competencias que expresamente se les atribuya por la presente
Lley y de lo establecido en la normativa urbanistica, medioambiental y demds normas que resulten
de aplicacién en materia de proteccién del patrimonio cultural. 3. La Iglesia Catélica y las Cofradias
y Hermandades Pasionarias y de Gloria, como titulares de una parte importante del Patrimonio
Cultural de interés para la Regién de Murcia, velardn por su proteccién, conservacién y difusién
con sujecién a lo dispuesto en la presente Ley, en los Acuerdos suscritos entre el Estado Espafiol y
la Santa Sede y en los convenios que se formalicen entre la Diécesis de Cartagena y la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia. 4. Las personas fisicas o juridicas, piblicas o privadas, que
observaren peligro de destruccién o deterioro, la consumacién de tales hechos o la perturbacién
de su funcién social respecto de bienes integrantes del Patrimonio Cultural de la Regién de Murcia
deberdn ponerlo inmediatamente en conocimiento del Ayuntamiento correspondiente o de la Direccién
General competente en materia de patrimonio cultural».

(39) A éstas alude, por ejemplo, el art. 7 de la Ley 4/2007, de Patrimonio cultural de la
Regién de Murcia.
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constituyen aspectos fundamentales a proteger (40). Si en el plazo de tres meses
no es emitido dicho informe, el art. 9. 2 de la Ley estatal establece que se enten-
derd que el dictamen requerido es favorable a la declaracién de interés cultural.
Esta previsién resulté contraria al art. 83.3 de la LRJIPAC, segin el cual, en estos
casos se podrdn proseguir las actuaciones, salvo que el informe fuera precep-
tivo y vinculante, como es el caso del que corresponde emitir a las instituciones
consultivas. Por ofra parte, dispone la norma estatal que el expediente deberd
resolverse en el plazo mdximo de veinte meses a partir de la fecha en que hubiere
sido incoado. La caducidad del expediente se producird transcurrido dicho plazo
si se ha denunciado la mora y siempre que no haya recaido resolucién en los
cuatro meses siguientes a la denuncia. Caducado el expediente no podrd volver
a iniciarse en los tres afios siguientes, salvo a instancia del titular.

Como podia esperarse, las Comunidades Auténomas fueron regulando la
cuestién de conformidad con la LRJPAC y en la mayoria de los casos con mayor
acierto. Asi, por poner un ejemplo, la Ley 4/2007, de Patrimonio Cultural de la
Regién de Murcia dedica sus capitulos I, I y Il del Titulo | a regular los procedi-
mientos de declaracién de bienes culturales conforme a tres categorias, bienes
de interés cultural, bienes catalogados por su relevancia cultural y bienes inven-
tariados por su valor cultural. Conviene que nos detengamos en destacar algunas
cuestiones procedimentales que resultan de interés al tema que nos ocupa.

En cuanto a la duracién de los procedimientos, el art. 18 de esta norma
regional establece los plazos en relacién con el procedimiento de declaracién de
los bienes de interés cultural, distinguiendo entre inmuebles, muebles e inmateria-
les. Asi, el procedimiento de declaracién de un bien inmueble de interés cultural
deberd resolverse y notificarse en el plazo méximo de tres afios, cuando se trate
de conjuntos histéricos, jardines histdricos, sitios histdricos, zonas arqueoldgicas,
zonas paleontoldgicas y lugares de interés etnogrdfico y de dos afios en el caso
de monumentos. Por otra parte, el procedimiento de declaracién de un bien
mueble y de un bien inmaterial de interés cultural deberd resolverse y notificarse
en el plazo mdximo de un afio (41). Estos plazos se computardn a partir del dia

(40)  En efecto, la Ley estatal 16/1985 regulé este procedimiento estableciendo que deberia
constar en el expediente administrativo el informe favorable de una de las instituciones consultivas a
que se referia su art. 3.., esto es, «la Junta de Calificacién, Valoracién y Exportacién de Bienes del
Patrimonio Histérico Espaiiol, las Reales Academias, las Universidades espafiolas, el Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas y las Juntas Superiores que la Administracién del Estado determine por
via reglamentaria, y en lo que pueda afectar a una Comunidad Auténoma, las instituciones por ella
reconocidas. Todo ello con independencia del asesoramiento que, en su caso, pueda recabarse de
ofros organismos profesionales y entidades culturales. Por su parte, la Ley 4/2007 de Patrimonio
cultural de la Regién de Murcia, establece en su art. 7 que «son instituciones consultivas de la
Direccién General con competencias en materia de patrimonio cultural las Reales Academias, las
Universidades de la Regién de Murcia, los Colegios Profesionales y cualesquiera otras, cuando asi
se determine reglamentariamentes.

(41) Noétese la laxitud de los plazos, que encuentra su justificacién en la complejidad del
estudio y documentacién del valor cultural del bien en cuestién.
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siguiente de la publicacién del acuerdo de incoacién. Como puede observarse,
se han adecuado los plazos a la presumible complejidad de los procedimientos
en funcién del tipo de bien.

En relacién a la caducidad, transcurridos los plazos de duracién de los pro-
cedimientos sin haberse publicado la resolucién que ponga fin al procedimiento
se producird la caducidad del mismo, sin perjuicio de la posibilidad de acordar
la suspensién o la ampliacién del plazo para resolver y notificar, en los términos
dispuestos en la normativa estatal sobre procedimiento administrativo comdn (42).
Se establece expresamente, frente a lo contemplado por la Ley estatal 16/1985,
que caducado el expediente por el transcurso de los plazos a que se ha hecho
referencia, sin que haya recaido resolucién expresa, se podrd volver a iniciar
el mismo, en los términos establecidos en el articulo 13 del mismo texto legal.
En este sentido, el art. 44.2 de la LRIPAC se limita a expresar que la caducidad
llevard consigo el archivo de las actuaciones, lo que, por ofra parte, en absoluto
puede entenderse como causa impeditiva de la apertura de nuevo expediente
sobre el mismo objeto, toda vez que este Ultimo precepto remite a los efectos
previstos en el art. 92 cuando se declare la caducidad, ordenando el archivo de
las actuaciones, y asi es reconocido por nuestro Tribunal Supremo, cuya doctrina
acoge la normativa autonémica sobre proteccién del patrimonio cultural (43).

Para finalizar estas precisiones procedimentales, y por lo que se refiere a
los trémites preceptivos del procedimiento de declaracién de bienes culturales,
las Comunidades Auténomas reproducen la necesidad de que en el expediente
consten al menos un informe favorable a la proteccién de una de las instituciones
consultivas, a imagen y semejanza de cémo lo haria la Ley estatal. Ya nos hemos
referido al cardcter de estos informes, asi como a su alcance o vinculacién, al
abordar los limites de la discrecionalidad en este dmbito, pero en esta sede
conviene que reparemos en la propia configuracién o disefio del procedimiento,
que —como anuncidbamos— en la prdctica permite que se den situaciones a
las que las normas adn no han conferido una respuesta adecuada. Pues bien,
en cada Comunidad Auténoma se designan, legal o reglamentariamente, algu-
nas instituciones consultivas que van a desemperiar esta funcién consistente en
informar en los procedimientos de declaracién de bienes culturales. Pero, la
decisién sobre a cudl de estas instituciones se solicitard informe y sobre qué
informe, en el caso de que se emitan varios en sentido contrario o no, va a
formar parte del expediente queda en manos de la Administracién Autonémica,

(42) En relacién con la peticién de informes y la suspensién del plazo para resolver y noti-
ficar, vid. Circo SERA, C., «La peticién de informes y la suspensién del plazo para resolver en el
procedimiento administrativo», REDA, nom. 145, 2010, pdgs.163-198.

(43) Vid. entre muchas otras, las SsTS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 5 de
diciembre de 2001, 17 de abril de 2002, 29 de mayo de 2007, sobre la normativa aplicable al
procedimiento de declaracién de bienes de interés cultural, y de 22 de noviembre de 2011, sobre
caducidad del expediente para la declaracién de bienes de interés cultural.
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la cudl, como ya adelantdbamos y para evitar retrasos en la tramitacién, solicita
de ordinario varios.

La regulacién del procedimiento, en este punto y a nuestro juicio, no resulta
acertada, en la medida en que las instituciones consultivas no estdn ejerciendo
una competencia propia como ocurre cuando los informes, en el seno de ofros
procedimientos, se solicitan a érganos especializados de Administraciones Pdbli-
cas con competencias sectoriales en la materia de que se trate, y algunas de ellas
van a tener una consideracién de la realidad muy sesgada, piénsese, sobre todo
en el caso de los Colegios profesionales. Lo anterior, sin obviar la problemdtica
enunciada supra y no resuelta por las normas derivada de la situacién que se
produce en caso de contradiccién del sentido de los diversos informes emitidos
en el seno del mismo procedimiento de declaracién. Mds acertado, desde luego,
nos parece la exigencia de al menos dos informes favorables para garantizar
la objetividad en la apreciacién del valor cultural.

B) Una propuesta: la necesidad de elaboracion de inventarios de
categorias de bienes culturales, de formulacién normativa de
criterios sobre el valor cultural de los bienes y la democratizacién
del patrimonio cultural

Ya hemos destacado la necesidad de incorporacién de inventarios de cate-
gorias de bienes culturales que faciliten el control de las potestades administrati-
vas en forno a la proteccién del patrimonio cultural. Por otra parte, y en relacién
con ello, hemos destacado la ausencia normativa de criterios homogéneos de
cuantificacién del valor cultural, atendiendo a todas sus dimensiones, artistica,
histérica, estética y contextual de evaluacién del valor cultural que nos sirvan
como herramientas conceptuales cuya aplicacién por parte de los poderes publi-
cos nos permita, como el mayor de los rigores, la seleccién de los bienes a
proteger. Hasta el momento, ello sélo se ha conseguido, también, en el dmbito
de la proteccién del patrimonio natural.

A pesar de las dificultades que estas tareas de formulacién implican, el
valor histérico, estético, simbélico y social que para las generaciones pasa-
das, presentes y futuras representan ciertos bienes debe obligarnos a hacer un
ejercicio de abstraccién a todos los actores implicados, para contribuir en esta
compleja tarea.

A continuacién enumeramos algunos criterios que podrian resultar vélidos,
algunos de ellos presentes y por tanto extraidos de la motivacién de los actos
de declaracién de bienes culturales: buen estado de conservacién, origen, fecha
y antigiedad, representatividad histérica, vinculacién a actividades o aconte-
cimientos de la comunidad, integracién con el paisaje natural o urbano, autor,
materiales y técnicas, forma, tendencia artistica y origen, estética, valor popular,
valor de contexto e infegracién con el paisaje. Se trata, en la mayoria de los
casos, de criterios objetivos que podrian concretarse ain mds en funcién de las
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caracteristicas histérico-culturales de cada lugar o regién. Sin embargo, la apre-
ciacién que se efectie sobre algunos de ellos, como el valor popular, de contexto
e integracién con el paisaje, se encuentran enormemente tefiidos de subjetividad.
En estos casos, cuando conforme a los criterios objetivos no quede constatado el
valor cultural del bien, las normas entonces deberian garantizar la participacién
colectiva en la apreciacién de los lazos de memoria y valor simbélico, a través
de encuestas y otros medios de valoracién que atiendan a la mayor disposicién
a pagar por la preservacién (44). Recordemos que nuestro Tribunal Constitucional
en la paradigmdtica STC 102/1995 (f.j. 6°) acoge esta concepcién que pasa
por fener en cuenta la apreciacién, percepcién, consideracién o aprecio del
patrimonio cultural como paisaje, como bien colectivo democratizado, y asi ha
calado en el art. 3 de la Ley 42/2007 y en cierta normativa autonémica sobre
paisaje natural y cultural (45).

Como consecuencia de todo lo anterior, proponemos la creacién de cauces
de participacién de los ciudadanos para que contribuyan en la formacién del
acto de declaracién de los bienes culturales, ademds de la prevista informa-
cién publica, como puede ser la creacién de una Junta de participacién sobre
patrimonio cultural. Esta propuesta, que supone superar el «coto privado» de
los expertos que hasta ahora han participado en las politicas de proteccién del
patrimonio cultural, que resulta sin duda un avance en la democracia directa y
una contribucién al bienestar social, se encuentra avalada por el del Convenio
de Aarhus de 25 de junio de 1995 que obliga a las partes del Convenio a
establecer procedimientos para la participacién piblica de autoridades y de
otras partes interesadas en la formulacién y aplicacién de las politicas de paisaje
(art. 5 C), asi como por el Convenio Europeo del paisaje de 2000, ratificado
por Espafia el 26 de noviembre de 2007, cuyo art. 1 sefiala que por paisaije,

(44) Las aportaciones de la economia y de la antropologia del patrimonio cultural, como ramas
disciplinares en auge, puede resultar muy valiosas en este ambito. Vid., SANZ LARA, J.A., Valoracién
de bienes piblicos relativos al patrimonio cultural. Aplicacién comparada de métodos de estimacién y
andlisis de segmentacién de la demanda» Hacienda Publica espafiola, nim. 178, 2006, pp. HerRERO
PRETO, L.C., BEDATE CENTENO, A.M. y SANZ LARA, J.A., «Valoracién econémica de bienes piblicos e
relacién al patrimonio cultural de castilla y Ledn. Propuesta metodolégica y aplicacién empirica»,
Revista de investigacién econémica y social de Castilla y Leén, nim. 6, 2003.

(45) Vid., sobre esta cuestién, el Decreto valenciano 120/2006, de 11 de agosto (art. 4),
la Ley gallega 7/2008, de 7 de julio y la Ley extremefia 5/2010, de 23 de junio, la Ley 4/2004,
de 30 de junio, de la Generalitat, de Ordenacién del Territorio y Proteccién del Paisaje de Valencia.
Esta Gltima establece en su art. 89, sobre principios de gobernanza que la toma de decisiones para
una ordenacién equilibrada y sostenible del ferritorio que «se fundamentard en procesos basados
en los siguientes principios: Ejercicio responsable de las competencias atribuidas por los diferentes
érganos de las administraciones piblicas, con garantia del principio de informacién reciproca. Cohe-
rencia en las acciones de la administracién publica que tengan incidencia sobre la ordenacién del
territorio dentro de un sistema complejo. Eficacia en la toma de decisiones de ordenacién territorial.
Participacién de los ciudadanos en las fases de los procesos de decisién sobre politicas, planes y
programas ferritoriales. Accesibilidad a la informacién territorial de todos los ciudadanos».
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natural y cultural, se entenderd cualquier parte del territorio tal como la percibe
la poblacién, cuyo cardcter sea resultado de la accién y la interaccién de fac-
tores naturales y/o humanos.

lll. EL PROCEDIMIENTO INVERSO A LA DECLARACION DE BIENES
CULTURALES

1. Antecedentes: la desprotecciéon del patrimonio natural

A) El tratamiento de la desproteccion de espacios naturales por la
normativa basica estatal

Como es sabido, los legisladores tratan de contemplar instrumentos juri-
dicos que faciliten la resolucién de los conflictos que se producen entre las
diversas politicas que inciden sobre el territorio, marcados, por lo general, por
el principio de prevalencia del interés ambiental y/o cultural, como la adapta-
cién del planeamiento vigente a los regimenes de proteccién sobrevenidos o la
necesidad de incorporacién de informes favorables de la Administracién cultural
en los procedimientos de elaboracién de planes urbanisticos o de revisién del
planeamiento (46). Asimismo, se establecen normativamente las obligaciones de
colaboracién y coordinacién entre todas estas politicas que confluyen sobre el
mismo espacio, al sefialarse que las exigencias de tutela del patrimonio cultural
deberdn integrarse en la definicién y en la realizacién de las restantes politicas
pUblicas, en especial en materia educativa, ordenacién del territorio, urbanismo,
agricultura, industria, turismo y medio ambiente.

Si en el dmbito de la proteccién parece que la prevalencia del interés
ambiental y cultural se encuentra asumida ya por todos, cuando se trata de la
operacién inversa, esto es, en el dmbito de la desclasificacién de espacios natu-
rales, de especies y de bienes de interés cultural, al principio de no regresién
le queda mucho camino por recorrer. A esta cuestién dedicamos las siguientes
lineas, para dar cuenta de la evolucién normativa en el dmbito de los espacios
naturales, para abordar, a continuacién, el escaso, difuso y somero tratamiento
que dispensa la legislacién cultural a esta trascendente cuestién, por tratarse de
secfores que, a nuestro juicio, merecen un tratamiento similar.

Remontdndonos a la Ley 4/1989, de Conservacién de la naturaleza y de
la flora y fauna silvestre —hoy derogada por la vigente Ley 42/2007, de Patri-
monio natural y Biodiversidad—, como ya en su dia denuncié LOPEZ RAMON (47),

(46) Asi, en los procedimientos para la declaracién de espacios naturales, asi como en los
de elaboracién de Planes de Ordenacién de Recursos Naturales y Planes Rectores de Uso y Gestién
serd preceptivo el informe de la Direccién General con competencias en materia de patrimonio
cultural (Ley 42/2007).

(47) Lopez RAMON, F., La Conservacién de la Naturaleza: los Espacios Naturales Protegidos,
Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1980, 1980, pp. 190-191.
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la normativa bdsica postconstitucional sobre espacios naturales guardé silencio
sobre el procedimiento inverso a la clasificacién de espacios naturales, el cual
supone sustraer de un régimen protfector a un espacio previamente sometido al
mismo, constituyendo ésta una de las lagunas més importantes de la normativa
sobre espacios naturales (48). Ante dicho silencio, podia sostenerse que para
operar una descalificacién de un espacio natural seria necesario seguir el mismo
procedimiento previsto en la para su clasificacién; como consecuencia de ello,
habrian de ser rigurosamente respetados los tramites de audiencia a los interesa-
dos, informacién publica y consulta que contemplaba el art. 6 de la Ley 4/1989.
Del mismo modo, seria necesario que dicha desclasificacién tuviera lugar, como
minimo, a través del mismo instrumento formal en que se instrumenté la decla-
racién del espacio, bien por ley, bien mediante norma reglamentaria o bien a
través de acto administrativo. Esta postura se reducia a la aplicacién estricta de
los principios de jerarquia normativa, legalidad e inderogabilidad singular de
los reglamentos, segin los casos y, ademds, no condicionaba materialmente la
desclasificacién (49).

Frente a esta interpretacién formal que se derivaba de la normativa bésica
sobre proteccién de los espacios naturales protegidos, y siguiendo ciertos prece-
dentes a nivel internacional y comunitario, la conocida Directiva Hébitat 92/43/
CEE del Consejo, de 21 de mayo, si que contemplé expresamente el cambio de
una categoria de una Zona de Especial Conservacién cuando asi lo justificara la
evolucién natural registrada como resultado de la vigilancia por parte del Estado
(art. 9). GArcia URETA propuso enfonces una inferpretacién que a su juicio podria
poner en entredicho la desclasificacién. Como puede observarse, la Directiva
parecia prever sélo el cambio en la categoria y no la absoluta desproteccién,
que sélo podria venir motivada por una desnaturalizacién del espacio (50).
Recientemente, el autor ha abundado sobre la temdtica de la desclasificacién
de espacios de la Red Natura 2000, afirmando rotundamente que no cabe la
desclasificacién de LIC, ZEC y ZEPAS salvo en el supuesto de evolucién natural
contrastada cientificamente, pero «no por causa de otras motivaciones como
pudiera ser la ejecucién de un plan, programa o proyecto, es decir, una justi-
ficacién intencional y por obra de una decisién adoptada por las autoridades

(48) Sobre la denuncia de esta laguna, vid. SOrRO MATEO, B., La responsabilidad ambiental
de las Administraciones Piblicas, Ministerio de Medio Ambiente, 2005, pp. 208-209. Es mds, la Ley
4/1989 ni siquiera preveia trdmite preceptivo alguno para la ampliacién de un espacio natural pre-
existente. La normativa autonémica, por el contrario si ha abordado las ampliaciones de espacios. Es
el caso de la Ley castellanoleonesa 8/1991, de 10 de mayo (art. 19) que remite como regla general
al procedimiento y requisitos de la declaracién de espacios para operar dicha ampliacién. Esta regla
general se completa con la siguiente excepcién: sélo en dos concretos supuestos no serd necesario seguir
dicho procedimiento, esto es, cuando los terrenos a incorporar sean de propiedad de la Comunidad
Auténoma y cuando éstos sean aportados voluntariamente por los propietarios para tal finalidad.

(49) Cfr. Garcia UreTA, A., Espacios naturales ..., cit., p. 327.

(50) Soro Mateo, B., v.o.c., p. 325.
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correspondientes. Para reforzar su postura, trae a colacién, en el caso de la
ZEPAS, la STICE 44/1995 (The Queen v. Secretary of state for environment ex
parte: Royal Society for the protection of birds). A lo sumo, sostiene, es posible
una reduccién minima de superficie pero no una desclasificacién absoluta, por
tratarse, esta Ultima, de un mecanismo excepcional (51). Como puede deducirse,
la interpretacién que avanzdbamos sobre el silencio de la Ley 4/1989, a partir
del Derecho comunitario y de la jurisprudencia del TICE, podia ser matizada y
condicionada a la concurrencia de las circunstancias apropiadas, esto es, a la
pérdida acreditada de valores dignos de proteccién o que al menos avalaran
una degradacién en la categoria del bien.

A dia de hoy, la vigente Ley estatal 42/2007, de Patrimonio natural y Biodi-
versidad si ha regulado el cambio de categoria (52) y la alteracién de los limites
de los espacios protegidos (53), supeditando ambas operaciones, ahora si 'y en
la linea avanzada por el derecho comunitario, a la concurrencia de un requisito
material. De este modo, se supedita la desclasificacién o el cambio de categoria
a la existencia de cambios provocados en el espacio derivados de la evolucién
natural de los mismos, cientificamente demostrada (art. 51 LPNB) (54).

(51) The Queen v. Secretary of state for environment ex parte: Royal Society for the protection
of birds, aps. 37-38. Se trata de una Sentencia que estudia el supuesto en el que se plantea tener
en cuenta exigencias econémicas, en la medida en que obedecieran a razones imperiosas de interés
publico de primer orden, como las contempladas en el art. 6.4 de la Directiva hdbitat. GARCiA URETA,
A., Derecho Europeo de la Biodiversidad, Gémez Acebo y Pombo-iustel, 2010, pp. 497-498.

(52) El art. 48 regula los cambios de categoria en los siguientes términos:

«la descatalogacién total o parcial de un espacio incluido en Red Natura 2000 solo podré
proponerse cuando asi lo justifiquen los cambios provocados en el mismo por la evolucién natural,
cientificamente demostrada, reflejados en los resultados del seguimiento definido en el articulo anterior.
En todo caso, el procedimiento incorporard un trémite de informacién publica, previo a la remisién
de la propuesta a la Comisién Europeas.

(53) Por su parte, el art. 51 de la LPNB sobre la alteracién de la delimitacién de los espacios
protegidos dispone lo siguiente:

«1. Sélo podrd alterarse la delimitacién de espacios naturales protegidos o de la Red Natura
2000, reduciendo su superficie total o excluyendo terrenos de los mismos, cuando asi lo justifiquen
los cambios provocados en ellos por su evolucién natural, cientificamente demostrada. En el caso de
alteraciones en las delimitaciones de espacios protegidos Red Natura 2000, los cambios debidos
a la evolucién natural deberdn aparecer debidamente reflejados en los resultados del seguimiento
previsto en el articulo 47.

2. Toda alteracién de la delimitacién de dreas protegidas deberd someterse a informacién
publica, que en el caso de los espacios protegidos Red Natura 2000 se hard de forma previa a la
remisién de la propuesta de descatalogacién a la Comisién Europea y la aceptacién por ésta de
tal descatalogacién».

3. El cumplimiento de lo previsto en los pdrrafos anteriores no eximird de las normas adicionales
de proteccién que establezcan las Comunidades auténomas.

(54) Sobre los limites a la desproteccién derivados del art. 13.4 del TRLS de 2008 y de la
normativa urbanistica autonémica, vid. LoPEZ RAMON, F., «El principio de no regresién ..., cit. pp. 21
y 25 y JORDANO FRAGA, J., La reclasificacién del suelo no urbanizable, Revista Aranzadi de urbanismo
y edificacién, nom. 21, 2009.
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B) La regulacién autonémica de la descatalogacién de espacios
naturales

El Estado de las Autonomias permite que las omisiones por parte del
legislador estatal sean colmadas por los diecisiete legisladores autonémicos.
Demostrada la insuficiencia de la regulacién dada por la ley 4/1989 a la
descatalogacién de espacios naturales, se hacia necesario indagar si la nor-
mativa autonémica siguié esta tendencia omisiva en relacién con la regulacién
de la desproteccién de espacios previamente protegidos o si, por el contrario,
como medidas adicionales de proteccién ex art. 149.1.23 © in fine CE, intro-
duce previsiones procedimentales de obligatorio cumplimiento para operar tal
modificacién del régimen juridico de los espacios o, al menos, ciertos requisitos
materiales y/o condiciones previas a la descatalogacién que garantizaran la
constitucionalidad de tales medidas.

Pues bien, han sido ocho las Comunidades Auténomas que han abordado
esta cuestién en sus leyes de conservacién de la naturaleza, en concreto Anda-
lucia, Castilla la Mancha, Extremadura, Aragén, Navarra, Galicia, Valencia y
Cantabria.

La Ley andaluza 2/1989, de 18 de julio, de Espacios Naturales fue la
primera norma espafola que abordé la disciplina de la descatalogacién de
espacios. En este sentido, establecié que la modificacién en la clasificacion del
suelo no urbanizable en los Parques Naturales requeriria informe favorable de
la Agencia de Medio Ambiente (art. 15.3). También supedité a dicho informe la
modificacién de la clasificacién del suelo afectado por el régimen de proteccién
de los Monumentos Naturales —como figura bésica— y de los Parques Periurba-
nos —figura de proteccién autonémica—(art. 15.4). No obstante, la regulacién
dada resulté ciertamente limitada, pues ni contemplaba procedimiento ni trédmite
alguno que garantizara la participacién publica, aunque al menos incorporaba
en el procedimiento decisorio el juicio vinculante de un érgano especializado,
la Agencia de Medio Ambiente. Ademds, y exclusivamente en relacién con los
Monumentos Naturales, unos afios mds tarde el Decreto andaluz 225/1999, de
9 de noviembre, de Regulacién y Desarrollo de la figura de Monumento Natural
de Andalucia si regulé el procedimiento administrativo para la descatalogacién
de estos espacios naturales, que se promoverd por la Consejeria de Medio
Ambiente y que serd resuelto por el Consejo de Gobierno (art. 13.1 y 4). La
decisién administrativa de desproteccién, lejos de ser discrecional, ha de venir
motivada en la desaparicién de hecho de las circunstancias que fundamentaron
su declaracién (art. 13.2 y 3). A su vez, si la descatalogacién se debiera a
causas no naturales, el que produzca la destruccién o alteracién estard obligado,
segln el precepto, a reponer los elementos de la naturaleza a su estado y ser
anterior. En nuestra opinién, no cabia duda que estas previsiones contenidas
en un Decrefo autonémico debieron ser incorporadas a la Ley 4/1989 en su
momento. Mds recientemente, el Decreto andaluz 23/2012, de 14 de febrero,
por el que se regula la conservacién y el uso sostenible de la flora y la fauna
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silvestres y sus hébitats regula en su art. 40 el procedimiento de inclusién, cambio
de categoria o exclusién de especies en el Listado y en el Catdlogo, ya a la luz
del Derecho comunitario y de la propia Ley 42/2007 (55).

(55) «I. la Consejeria competente en materia de medio ambiente, a propuesta del Comité
de Flora y Fauna del Consejo Andaluz de Biodiversidad iniciard de oficio el procedimiento de inclu-
sién, cambio de categoria o exclusién de una especie, subespecie, raza o poblacién en el Listado
y en el Catdlogo, con fundamento en la informacién técnica o cientifica que asi lo aconseje, y en
especial cuando lo determinen los resultados de los Planes de Recuperacién, Conservacién o Manejo.
2. Cualquier civdadano v organizacién podrd solicitar a la Direccién General competente en materia
de conservacién de la flora y la fauna silvestres la iniciacién del procedimiento de inclusién, cambio
de categoria o exclusién de una especie en el Listado y en el Catdlogo, acompafiando dicha solici-
tud de la informacién cientifica justificativa, al menos, en relacién con el valor cientifico, ecoldgico,
cultural, singularidad, rareza o grado de amenaza de la especie propuesta, asi como las referencias
de los informes y publicaciones cientificas utilizadas, a través del modelo incluido en el Anexo IX.
Dicha solicitud podrd ser presentada en la forma establecida en el art. 38.4 de la LRIPAC, inclui-
dos los medios electrénicos, en aplicacién de lo dispuesto en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios piblicos. En caso de que la solicitud fuera
defectuosa o incompleta, se requerird al solicitante para que subsane los defectos advertidos o
aporte la documentacién complementaria en el plazo de 10 dias. Transcurrido dicho plazo sin que
el particular subsane dichos defectos o presente la documentacién complementaria, se acordard el
archivo del expediente notificdndoselo al solicitante. En el caso de que el solicitante subsane los
defectos o presente la documentacién complementaria en el tiempo previsto, se procederd a tramitar
la solicitud correspondiente de acuerdo con el procedimiento indicado en el siguiente apartado.
La Direccién General competente en materia de conservacién de la flora y la fauna silvestres,
una vez valorada la solicitud, notificard su decisién sobre la iniciacién o no del procedimiento
de forma motivada al solicitante en el plazo méximo de seis meses desde la fecha de recep-
cién de la solicitud en la Direccién General, poniendo fin a la via administrativa. Transcurrido
dicho plazo sin haberse notificado resolucién expresa, se entenderd estimada su peticién.
3. En caso de iniciacién del procedimiento, la Consejeria competente en materia de medio
ambiente remitird al Consejo Andaluz de Biodiversidad para su informe una memoria técnica jus-
tificativa, que contendrd al menos: a) Informacién adecuada sobre el tamafio de la poblacién
y distribucién del taxdn o taxones evaluados. b) Un andlisis de los factores que inciden sobre
su conservacién o sobre la de sus hdbitats. c) De acuerdo con esa informacién, una evalua-
cién de su estado de conservacién y de sus tendencias poblacionales. d) De acuerdo con la
evaluacién seialada, la propuesta de catalogacién, descatalogacién o cambio de categoria
de amenaza, y en su caso la relacién de medidas especificas de conservacién que procedan.
4. la decisién para la inclusién, cambio de categoria o exclusién de una especie subes-
pecie, raza o poblacién en el Listado y en el Catdlogo se basardn en los siguientes criterios:
a) El tamafio, la estructura y la tendencia de las poblaciones. b) El drea de distribucién, con-
siderando su fragmentacién y tendencia. c) Los factores de amenaza identificados, sean éstos
actuales o potenciales. d) La probabilidad de extincién de acverdo con la informacién técnica
o cientifica disponible. e) El valor cientifico, ecoldgico o cultural, para las especies del Listado.
5. la inclusién, cambio de categoria o exclusién de una especie, subespecie, raza o poblacién en el
Listado y en el Catdlogo se realizaré mediante Orden de la persona titular de la Consejeria compe-
tente en materia de medio ambiente, que se publicard en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.
6. la inclusién o cambio de categoria de una especie, subespecie o poblacién en el Listado y en el
Catdlogo conllevard la aplicacién de lo establecido en la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, en la
Ley 8/2003, de 28 de octubre, y en este Decreto, asi como su inclusién en el plan de recuperacién
o conservacién correspondiente, reintroduccién o manejo en su caso».
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En segundo lugar, la Ley aragonesa /1998, de 19 de mayo, de Espacios
Naturales Protegidos estipulé que tanto para la ampliacién como para la disminu-
cién del émbito espacial de los lugares protegidos seria necesaria una norma de
igual o superior rango a la norma de declaracién (art. 19.1), siendo suficiente el
acuerdo del Consejo de Gobierno, cuando se trate de ampliacién de espacios,
en los siguientes casos: cuando los terrenos a incorporar sean de la Comunidad
Auténoma y cuando sean voluntariamente aportados por los propietarios para tal
finalidad, siempre que se reiinan las caracteristicas del espacio. Se trata de una
previsién acertada, y que evita la problemdtica derivada de las clasificaciones ex
lege en sede de dafios y perjuicios de los afectados por las limitaciones deriva-
das de la proteccién ambiental de su propiedad, que también deberia haberse
incorporado a la normativa bdsica estatal. Ahora bien, el régimen juridico que
la norma aragonesa dispensa a la descatalogacién propiamente dicha difiere
del anteriormente expuesto al referirnos al caso andaluz. En efecto, la pérdida
de la categoria de proteccién se somete a los siguientes requisitos. En primer
término, y por lo que hace al aspecto formal, serd necesario que tenga lugar a
través de una norma de igual o superior rango a la norma de declaracién. Esta
disposicién, a nuestro juicio, nada afiade a la aplicacién rigurosa del principio
de jerarquia normativa y de inderogabilidad singular de los reglamentos. En
segundo lugar, desde la éptica material, serd necesario que hayan desaparecido
los fundamentos que motivaron su proteccién, salvo cuando esta desaparicién
hubiera sido intencionada. Hasta aqui, nada nuevo respecto a la solucién confe-
rida por el legislador andaluz. En tercer término, cuando la pérdida de categoria
del espacio natural tenga lugar por Decreto, la descatalogacién se supedita al
cumplimiento de un requisito formal esto es, al tramite de informacién poblica e
informe previo del Consejo de Proteccién del medio ambiente y del Consejo de
Ordenacién del Territorio de Aragén (art. 22). A diferencia del resto de normas
autondmicas, la Ley aragonesa cifie la aplicacién de estos Gltimos condicionantes
a la declaracién decretal, por otra parte realista con el sistema de fuentes de
nuestro Estado, en la medida en que como consecuencia de la inexistencia de
una reserva de administracién en nuestro derecho una eventual ley posterior
podria desatender estos requerimientos. En efecto, si la declaracién ha tenido
lugar a través de instrumento legal, de nada serviria una obligacién impuesta
por una norma de igual rango, pues podria ser desatendida por el legislador
que pretendiera descatalogar el espacio.

Por su parte, la Ley gallega 9/2001, de Conservacién de la Naturaleza,
también aborda la regulacién de la descalificacién de los espacios naturales
protegidos, supeditando la potestad descatalogadora al cumplimiento de una
serie de condiciones que pueden ser sistematizadas en dos grandes grupos:
condicionamientos ordinarios y condicionamientos extraordinarios (disp. adic.
79). Por lo que hace al primer grupo, se refiere la norma a la aplicacién de los
principios de jerarquia y de vigencia temporal de las normas. De acuerdo con
ello, un espacio natural completo o parte del mismo sélo puede ser descalifi-
cado a través de una norma de igual o superior rango a la de su declaracién.
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Parece quedar sentado, pues, que el instrumento de declaracién puede adoptar
forma legal o reglamentaria (56). Ademds, serd de aplicacién el principio de
jerarquia interreglamentaria. Y, en tercer término, a igualdad de rango, norma
posterior deroga a anterior.

En cuanto a los condicionamientos extraordinarios, la Ley supedita la des-
clasificacién a la concurrencia de una serie de requisitos de fondo o materiales
y de forma o formales. En este sentido, la validez de la descalificacién de los
espacios naturales dependerd del cumplimiento de los requisitos procedimentales
aplicables a la declaracién. Dicho procedimiento declaratorio se encuentra dis-
ciplinado en la seccién 1° del capitulo IV de la Ley (arts. 20 y ss.). La iniciacién
del procedimiento podrd tener lugar de oficio y a instancia de parte (art. 22).
La iniciativa de oficio corresponderd, en todo caso, a la Consejeria de Medio
Ambiente, sin excepcionar la Ley de este carécter administrativo la iniciacién de
los procedimientos de declaracién legal, esto es, las declaraciones de Reservas
Naturales que, aunque tengan lugar a través de instrumento legal, tendrdn que
comenzar a tramitarse en via administrativa. En segundo término, la iniciativa
para la declaracién, a instancia de parte, puede provenir de un particular o de
una Administracién local de la propia Comunidad Auténoma. En esta ocasién,
el instrumento formal de declaracién serd la Orden de la Consejeria. Dicho lo
anterior, se ha de advertir que, en todo caso, es decir, en ambos supuestos,
el érgano competente para tramitar el procedimiento de declaracién serd la
Consejeria de Medio Ambiente (art. 23.1). La regulacién del procedimiento
queda aqui, a salvo que el art. 23.2 de la Ley prevé que en cualquier caso,
los instrumentos de planificacién de los espacios naturales protegidos serdn
sometidos a informacién publica, trdmite que no queda claro que resulte pre-
ceptivo cuando se trate de procedimientos de declaracién y no de instrumentos
de planificacién propiamente dichos. Varias cuestiones controvertidas suscita la
regulacién expuesta.

En relacién con las Reservas Naturales, la iniciativa de la declaracién,
como en cualquier procedimiento de iniciacién de oficio de los previstos por
la Ley, corresponde a la Consejeria de Medio Ambiente. Ahora bien, parece
que la Ley gallega estd acufiando una figura desconocida hasta el momento en
nuestro ordenamiento y ciertamente discutible segin la cual el Parlamento Gallego
no podria iniciar ni tramitar el procedimiento de declaracién de una Reserva
Natural. En nuestro sistema dicha opcién ha de ser descartada, habida cuenta
de que la ley posterior —ley de declaracién— puede hacer caso omiso de las
prescripciones procedimentales contenidas en esta Ley general de conservacién
de la naturaleza. Pero, conectemos el procedimiento de declaracién previsto en la
seccién 19 del cap. IV de la Ley gallega con lo que al respecto dispone su disp.
adic. 7°, pasando entonces a considerar los condicionamientos excepcionales de

(56) Asi se deriva del art. 24 de la Ley, que positiva como instrumento de declaracién de
Reservas, la ley, y, para el resto, el reglamento —Decreto u Orden, segin los casos—.
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cardcter material o de fondo. En este caso se establece que la desproteccién o
descalificacién de un espacio natural ha de venir motivada exclusivamente por la
desaparicién de las circunstancias que originaron la proteccién. Ademds, incluso
cuando hubieran desaparecido las circunstancias que motivaron su declaracién
la descatalogacién encuentra ofros limites que se exponen a continuacién.

En primer lugar, no podrd llevarse a cabo cuando dichas circunstancias
desaparecidas no fueran susceptibles de restauracién o reparacién. Esta medida
legal resulta un tanto ambiciosa, aunque muy loable desde el punto de vista
ambiental, ya que su aplicacién no se encuentra sometida a condicionamientos
econdmicos, pudiendo, por este motivo, resultar inviable en la mayoria de los
casos. Ademds, al suponer una especie de «hipoteca ambiental de un espa-
cio», cuando respecto del mismo precede una declaracién, podria producir el
efecto contrario al que pretende, desincentivando declaraciones de espacios
ad cautelam de su conversién en vinculaciones sine die proscritas por nuestro
ordenamiento juridico. En segundo término, tampoco cabe la descalificacién si
la desaparicién de dichas circunstancias fue intencionada. Por ultimo, no seré
posible la desproteccién de espacios previamente protegidos, aunque desaparez-
can las circunstancias que motivaron su declaracién, cuando dicha desaparicién
hubiere sido originada por un incendio forestal, supuesto para el que la ley
positiva una presuncién iure et de iure de intencionalidad (57).

Respecto de los dos Gltimos condicionamientos de fondo enunciados, cabe
formular las mismas consideraciones que se vertieron sobre los formales, cuando
la instancia competente para efectuar la declaracién resulta ser el poder legisla-
tivo. Ahora bien, no podemos afirmar lo mismo respecto de las prescripciones
de la disp. adic. 7°.3 in fine, segin la cual serén nulos de pleno derecho los
actos administrativos de descalificacién y exclusién que fueran en contra de este
precepto. Parece que el legislador gallego se olvida de los limites de la potestad
legislativa, precisamente en relacién a los espacios més ricos en valores naturales
como son las Reservas; pero pronto nos sorprende que la Ley si haya tenido en
cuenta esta circunstancia, pues la misma disposicién se refiere, simultdneamente,

(57) Cfr. disp. adic. 3° de la Ley extremefia 8/1998, de 26 de junio, de Conservacién de
la Naturaleza y de Espacios Naturales sobre medidas en el supuesto de destruccién de los espacios
naturales protegidos, que prevé lo siguiente:

«En ningin caso la destruccién total o parcial de un Espacio Natural Protegido por acciones
contrarias a esta Ley supondrd la alteracién de su calificacién y régimen juridico en un plazo inferior
a treinta afos desde que se produjera dicha destruccién. A tal efecto, y sin perjuicio de la restau-
racién por los sujetos responsables, la Administracién competente podrd adoptar, a costa de estos,
las medidas necesarias para devolver a los terrenos afectados la condicién més parecida a la que
tenian con anterioridad a su deterioro.

Los responsables, directos o a través de terceros, de la destruccién total o parcial de productos
o elementos extraidos de los Espacios Naturales Protegidos no podrdn obtener de su posesién ren-
tabilidad econémica alguna. En estos casos, corresponde a la Administracién competente establecer
el destino de estos productos o elementos, sin que ello pueda suponer beneficio econémico para
su titular»

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
274 ISSN 1133-4797, nim. 41-42, Zaragoza, 2013, pp. 241-286



LA DESCLASIFICACION DE BIENES CULTURALES. PERDIDA DE VALORES, ERROR O DESVIACION DE PODER

al cardcter normativo del instrumento de declaracién en virtud de una norma con
rango legal o reglamentario, segin los casos (disp. adic 7.1), y a su cardcter
de acto administrativo (disp. adic. 7.3. in fine).

A la luz de lo expuesto, queda patente la asuncién, por parte del legislador
gallego, de la confusién acerca del cardcter normativo o no de las declaraciones
de espacios naturales asi como de las desclasificaciones. No obstante, parece
reclinarse mds bien a su consideracién como acto administrativo, habida cuenta
de que sanciona con nulidad de pleno derecho los actos administrativos de
descalificacién contrarios a la referida disp. adic., es decir, aquéllos que no
cumplan con los requisitos formales y materiales antes enunciados. Ahora bien,
no se entiende entonces el reconocimiento de la posibilidad de que el legislador
declare Reservas Naturales, pues la eventual ley desclasificadora, en su caso, no
incurrird, como es sabido, en nulidad; a lo sumo habria que buscar y encontrar
un fundamento constitucional que pudiera permitir sostener su invalidez ante el
Tribunal Constitucional (58).

Por su parte, la Ley extremefa 8/1998, de 26 de junio, de Conservacién
de la Naturaleza y Espacios Naturales se refirié también al régimen juridico
de la desclasificacién de espacios naturales (art. 31). Al igual que ha quedado
visto en relacién con la Ley gallega, la norma extremefa somete a requisitos de
naturaleza formal y material la posibilidad de descatalogar espacios naturales
previamente declarados. Por lo que hace a los requisitos formales, la modifica-
cién del régimen juridico de los espacios naturales habrd de tener lugar a través
de una norma de igual o superior rango a aquélla por la que se procedié a
su declaracién y de acuerdo con el procedimiento previsto para la misma. En
cuanto a los limites o condicionamientos materiales, sefiala el precepto que serd
necesario que hayan desaparecido las circunstancias que motivaron la proteccién
del espacio, que esta desaparicién sea susceptible de recuperacién o restauracién
y que no haya sido originada intencionadamente ni por incendio —durante los
30 afios posteriores a éste— (59). Afade el precepto que serdn nulos de pleno
derecho los actos administrativos de descalificacién que no se ajusten a dichos
requisitos formales o materiales. En principio, las previsiones referidas de la
Ley extremenia sélo serdn vinculantes respecto de las declaraciones no legales,
esto es, respecto de todas las figuras de espacios naturales salvo los parques
naturales, siempre que no se utilice exceso de rango para la declaracién del
resto de figuras, como lamentablemente ocurre en la prdctica. Las mismas con-

(58) No obstante, como sabemos, existe una criticable doctrina constitucional sobre este
extremo, estudiada en SORO MATEO, B., «Omisiones de la Administracién en sede de espacios natu-
rales», Revista de Derecho Urbanistico y medio ambiente, ném. 249, 2009, pp. 195 y ss.

(59) En este mismo sentido, la Ley foral 9/1996, de 7 de junio, de Espacios Naturales,
infroduce una medida fundamental de proteccién de éstos, que se traduce en la prohibicién de la
modificacién de la naturaleza juridica del suelo afectado por la destruccién total o parcial del espacio
natural en él ubicado, con contravencién de la Ley, en un plazo de 30 afios (art. 41).
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sideraciones vertidas sobre la disp. adic. 7° in fine de la Ley gallega merece,
pues, este inciso final del art. 31 de la Ley extremefa.

También la Ley castellanomanchega 9/1999, de 26 de mayo, de Con-
servacién de la Naturaleza se refirié expresamente a la anulacién del régimen
de proteccién de los espacios naturales protegidos (art. 39). A este respecto
establece que sélo se podrd realizar por razones de interés piblico relevante
que lo justifiquen y mediante ley. En este caso, y en cuanto al primer condicio-
nante referido, no cabria una descalificacién no motivada en razones de interés
pUblico. En cuanto al segundo, de carécter formal, se positiva una reserva de
ley para anular la proteccién de un espacio, independientemente del instrumento
juridico utilizado para su declaracién. Ademds, para garantizar que el legislador
autondémico no desatienda el primer requisito de fondo enunciado, serd necesario
que en el trdmite de elaboracién del Anteproyecto de Ley de descalificacién
figure el informe del Consejo Asesor de Medio Ambiente. Resulta cuestionable
esta llamada a «razones de interés piblico relevante», como circunstancias que
habilitan la desproteccién, referencia que a dia de hoy ha de ser entendida
como contraria a lo establecido en la normativa bésica estatal.

Finalmente, destacan la Ley 4/2006, de 19 de mayo, de Patrimonio Arbéreo
Monumental de la Comunitat Valenciana, que se refiere a la descatalogacién
o pérdida de la condicién de drbol catalogado que procede por la muerte o
desaparicién del ejemplar (art. 8.4) y la Ley 4/2006, de 19 de mayo, de Con-
servacién de la Naturaleza de Cantabria, que también supedita a los mismos
trémites que para la catalogacién de especies su desclasificacién, exigiendo un
informe cientifico sobre su estado fundamentado(art. 50).

A la luz de esta normativa autonémica sobre espacios naturales parece
que quiere acufiarse una nueva categoria de leyes cuyo contenido responde a
un acto administrativo que, revistiendo sélo formalmente la indumentaria de la
ley, encuentra los mismos limites formales y materiales propios de las manifesta-
ciones reglamentarias. Ello plantea el gran problema que supone discernir sobre
la Jurisdiccidn en la que se residenciarian estas normas cuando incurrieran en
algin vicio de invalidez distinto del de inconstitucionalidad. Sobre este extremo
existen opiniones doctrinales enfrentadas. Un reconocido sector doctrinal entiende
que todo acto que adopta la forma de Ley es una Ley en cuanto a su eficacia,
esto es, en cuanto a la fuerza de Ley (60). Estos autores justifican su tesis en tres
razones fundamentales. En primer lugar, porque no hay acto administrativo sin
Administracién. Hemos visto cémo, de parte de la normativa autonémica —la
Ley gallega 9/2001 de Conservacién de la Naturaleza, entre otras— parece
imponerse un procedimiento mixto de elaboracién de leyes que comienza a
tramitarse en via administrativa y sélo una vez obtenida la declaracién como
acto administrativo, éste es dotado del revestimiento formal de ley. El problema

(60)  Son de esta opinién GARCia DE ENTERRIA E. y FERNANDEZ T.R., Curso..., cit., vol. ., pp. 122
y 123.
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de sostener esta argumentacién se concreta en la discrecionalidad del legislador
a la hora de abordar la declaracién sin que previamente haya tenido lugar un
procedimiento administrativo.

El segundo argumento aducido para fundamentar la afirmacién antes refe-
rida supone que una ley singular —la desclasificacién sin la observancia de los
requisitos establecidos en la ley general sobre espacios naturales— exceptia
el dmbito de aplicacién de una norma general. En tercer lugar, se alude a dos
supuestos en los que generalmente encajan las leyes singulares. Se afirma que
éstas responden, normalmente, a la posibilidad de excepcionar previsiones legales
expresamente previstas en las leyes y reservadas al legislador. Otras veces la ley
singular constituye aplicacién de la general y, por tanto, su complemento. A estos
dos supuestos adjuntaremos nosotros la previsién del rango legal de la declaracién
de espacios naturales en leyes generales sobre espacios naturales (61). No se
trata en este caso de una ley general prohibitiva que puede ser excepcionada,
porque asi lo prevé la propia ley, a través de instrumento normativo del mismo
rango —cosa que por ofra parte no tiene mucho sentido cuando la ley anterior
no vincula a la posterior— sino de leyes ordenadoras que establecen unas pautas
generales que la ley singular plasma o ejecuta respecto de un supuesto de hecho
concreto. En puridad ejecutan la ley general y la complementan, pero en linea con
lo afirmado respecto de la eficacia de la ley singular posterior a una ley general,
éstas primeras pueden no complementar ni ejecutar, sino, mds bien establecer un
régimen juridico distinto al derivado o desprendido de la ley general. La conclusién
a estas consideraciones evidencia que de nada sirve la ley general y que el objeto
de la regulacién mejor pudiera encontrarse disciplinado en normas singulares,
evitando asi la confianza en la aplicacién de la ley general que puede obviarse
en cualquier caso con el sélo limite de los postulados constitucionales.

C) Nuestra propuesta: la instauracién de una reserva de Admi-
nistracién para la clasificacién y desclasificacién de espacios
naturales

Para salvar la constitucionalidad de las desclasificaciones de espacios no
sometidas a un procedimiento que garantice su admisién sélo en supuestos en los
que exista degradacién irreversible, para garantizar los derechos constitucionales
de igualdad y tutela judicial efectiva y, como no, el respeto al preciado derecho a
un medio ambiente adecuado, asi como en aras al cumplimiento por parte de los
Poderes Pdblicos de las obligaciones que se derivan del art. 45 de la CE, tiene sen-
tido que en este dmbito de la desproteccién de espacios previamente declarados se
instaure una reserva de Administracién, de modo que, en todo caso, sea necesaria
la tramitacién de un procedimiento administrativo que garantice la participacién

(61) Vid. ad. ex. art. 24 de la Ley gallega 9/2001, de 21 de agosto, de Conservacién de

la Naturaleza.
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de todos los afectados y se posibilite, en su caso, su control ante la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa. Sin embargo, como es sabido, la Ley 42/2007 sigue
posibilitando, como lo haria la ley 4/1989, la declaracién legal de espacios
naturales, al no predeterminar el instrumento formal de declaracién de los mismos.
En consecuencia, al guardar silencio al respecto, cabria la desafectacién a través
de instrumento legal, en el caso de declaraciones legales y reglamentarias.

Nuestra propuesta se circunscribe a la instauracién de una reserva de
Administracién para la desclasificacién de espacios naturales en la propia
Ley 42/2007, que garantice, como norma bdsica sobre proteccién del medio
ambiente, ex art. 149.1.23 de la CE vy, por tanto, de obligada observancia
por parte de las Comunidades Auténomas, las posibilidades de control de la
legalidad de la actividad administrativa descatalogadora por la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa. Otra opcién, menos conveniente, pero que ha sido
finalmente la que ha sido acogida por el legislador estatal, supone incluir en
la normativa bdsica ciertos requisitos que deben cumplir las descatalogaciones,
independientemente del instrumento juridico formal utilizado para ello, so pena
de inconstitucionalidad por contravencién de las bases sobre proteccién del
medio ambiente. En este sentido, como sefialdbamos supra, a dia de hoy, la Ley
42/2007 es categérica al afirmar que sélo podré alterarse la delimitacién de
espacios naturales protegidos o de la Red Natura 2000, reduciendo su superficie
total o excluyendo terrenos de los mismos, cuando asi lo justifiquen los cambios
provocados en ellos por su evolucién natural, cientificamente demostrada. En el
caso de alteraciones en las delimitaciones de espacios protegidos Red Natura
2000, los cambios debidos a la evolucién natural deberén aparecer debidamente
reflejados en los resultados del seguimiento previsto en el art. 47 (art. 51.1).
La descatalogacién se supedita a la concurrencia de cambios provocados en
ellos por su evolucién natural, cientificamente demostrada, quedando excluidos
los supuestos de dafos intencionados, incluidos incendios forestales. Asimismo,
se establecen un requisito formal, en la medida en que toda alteracién de la
delimitacién de dreas protegidas deberd someterse a informacién poblica, que
en el caso de los espacios protegidos Red Natura 2000 se hard de forma previa
a la remisién de la propuesta de descatalogacién a la Comisién Europea y la
aceptacién por ésta de tal desclasificacién (art. 51.2 LPNB) (62). Ahora bien,
se ha de destacar que la contravencién de esta norma bésica por parte de las
Comunidades Auténomas, o incluso por parte del Estado a través de una norma
singular, serd controlada por el Tribunal Constitucional o por la Jurisdiccién
contencioso-administrativa, segin el vehiculo formal que adopte la decisién des-
clasificadora y, como advierte LOPEz RAMON, adicionalmente por las instituciones
europeas, cuando ello suponga la contravencién de la Directiva Habitat (63).

(62) Un andlisis del régimen de las desclasificaciones de espacios naturales en la legislacién
basica puede consultarse en LoPEZ RAMON, F., El principio de no regresién en la desclasificacién de
los espacios naturales protegidos ... cit., pp. 24 y 25.

(63) LopEz RaMON, Ibidem, p. 5.
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2. El control de la desclasificacién de los bienes integrantes del
patrimonio cultural: pérdida de valores, error y desviacién de
poder

La operacién inversa a la declaracién de bienes culturales no ha ocupado
la atencién por parte de la doctrina. Sin embargo, como se comprobard, la
normativa autonémica, inspirada quizds en la experiencia en el dmbito de la
proteccién de la naturaleza (64) asi como en el Derecho comunitario, ha regulado
més acertadamente estas situaciones, para evitar que queden reducidas, como
lo ha sido en la préctica, a la materializacién de decisiones de oportunidad
dificilmente controlables e instrumentadas a través de Ley (65).

La normativa autonédmica sobre patrimonio cultural desde el principio ha
abordado la regulacién de los procedimientos para dejar sin efecto o modificar

(64) En el dmbito de los espacios naturales, la desclasificacién o descatalogacién es una
cuestién que ocupd poca atencién por parte de la Ley 4/1989. En cambio, la normativa precons-
titucional sobre espacios naturales, esto es, la Ley de espacios naturales protegidos de 1975 y su
Reglamento de desarrollo (arts. 12 y 15, respectivamente) si preveia expresamente la regulacién del
cese de la declaracién en su art. 12, segin el cual podria quedar sin efecto la declaracién siempre
que mediara causa justificada.

(65) El Real Decreto-Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley de Suelo establece en su art. 13.4 que «No obstante lo dispuesto en los apartados
anteriores, la utilizacién de los terrenos con valores ambientales, culturales, histéricos, arqueoldgicos,
cientificos y paisajisticos que sean objeto de proteccién por la legislacién aplicable, quedard siempre
sometida a la preservacién de dichos valores, y comprenderd tnicamente los actos de alteracién del
estado natural de los terrenos que aquella legislacién expresamente autorice. Sélo podrd alterarse
la delimitacién de los espacios naturales protegidos o de los espacios incluidos en la Red Natura
2000, reduciendo su superficie total o excluyendo terrenos de los mismos, cuando asi lo justifiquen
los cambios provocados en ellos por su evolucién natural, cientificamente demostrada. La alteracién
deberd someterse a informacién piblica, que en el caso de la Red Natura 2000 se haré de forma
previa a la remisién de la propuesta de descatalogacién a la Comisién Europea y la aceptacién por
ésta de tal descatalogacién. El cumplimiento de lo previsto en los pdrrafos anteriores no eximird de
las normas adicionales de proteccién que establezca la legislacién aplicables.

Resulta interesante a este respecto las consideraciones vertidas por el Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso-administrativo), en la reciente Sentencia de 10 de julio de 2012, «Por otra parte,
debemos destacar el intento del legislador estatal (articulo 13.4) de establecer una serie de exigencias
a la normativa autonémica que pretenda una alteracién de la delimitacién de espacios naturales
protegidos; alteraciones que quedarian limitadas a los supuestos de «cambios provocados en ellos
por su evolucién natural, cientificamente demostradax. Por dltimo, debemos hacer referencia (articulo
15) a la necesidad de evaluacién ambiental, tanto en relacién con planes y programas, como en
relacién con los proyectos, sefialando el precepto que el Informe de Sostenibilidad Ambiental (ISA)
de los instrumentos de ordenacién deberd incluir un mapa de riesgos naturales del édmbito objeto de
ordenacién. ISA, hoy, regulado en la ley 9/2006, de 28 de abril, sobre Evaluacién de los efectos de
determinados planes y programas en el medio ambiente, que, en su Exposicién de Motivos describe
el citado Informe como el «instrumento a través del cual se identificardn, describirdn y evaluardn los
probables efectos significativos sobre el medio ambiente que puedan derivarse de la aplicacién del
plan o programa, asi como las alternativas razonables, incluida entre ofras la alternativa cero, que
podrian suponer la no realizacién de dicho plan o programas.
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la declaracién de bienes culturales. Y, ademds, ha predeterminado el vehiculo
formal de declaracién de los mismos, aunque ciertamente con escasa fuerza
vinculante, en la medida en que se corre el riesgo de que el legislador posterior
desatienda, como ha tenido lugar en sede de espacios naturales (66), dicha
prescripcion.

A dia de hoy, el art. 21 de la Ley 4/2007, de Patrimonio Cultural de
la Regién de Murcia, acogiendo las criticas doctrinales vertidas en relacién
con el silencio de la anterior normativa en materia de espacios naturales, si
regula expresamente el procedimiento administrativo para modificar o dejar sin
efecto la declaracién de un bien cultural con las mismas garantias que para
la declaracién, estableciendo expresamente, y en relacién con los BIC, que la
declaracién de un bien de interés cultural sélo podrd dejarse sin efecto o ser
modificada por Decreto del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
de la Regién de Murcia y siguiendo los mismos tramites y requisitos establecidos
en la presente Lley para su declaracién, sin que puedan invocarse como causas
para dejar sin efecto la declaracién de un bien de interés cultural las que se
deriven del incumplimiento de las obligaciones establecidas en la misma (art.
21). En consonancia con ello, es necesario cumplir con los tramites preceptivos
contemplados por la norma con ocasién de la regulacién del procedimiento
de declaracién de bienes de valor cultural, esto es, el tramite de audiencia a
los interesados, en su caso audiencia al Ayuntamiento afectado, e informacién
publica (art. 16). Asimismo, y también en relacién con los bienes de interés
cultural, serd necesario que conste un informe de una de las instituciones
consultivas a que se refiere el art. 7 de la Ley, favorable en este caso a la
desproteccién. De igual modo, aunque a veces exigiendo més de un informe
de las instituciones consultivas, operan la Ley catalana (art. 14), la Ley vasca
(art. 15), Ley valenciana (art 30), las Ley gallega (art. 16), la Ley castellano-
leonesa (art. 16), La Ley asturiana (art 21), la Ley céntabra (art. 21), la Ley
navarra (art. 23), la Ley extremefia (art. 11), la Ley castellano-manchega (art.
6) y la Ley balear (art. 10).

Determinemos entonces hasta dénde llega la discrecionalidad de la Admi-
nistracién a la hora de desproteger un bien cultural sobre el que afios antes se
ha desplegado la actividad administrativa dirigida a su proteccién. Cuando se
trata de la reconsideracién de los actos administrativos de declaracién de bie-
nes de inferés cultural, como es sabido, ésta puede tener lugar a través de las
férmulas generales de revisién de los actos administrativos, incluida la revisién
de oficio por motivos de legalidad (ex art. 62 LRJPAC), procedimiento en el que
habria que estar a lo dispuesto en el art. 105 de la LRIPAC y en el que resulta

(66) Recuérdese, por ejemplo, la desclasificacién y clasificacién ex novo de ciertos espacios
naturales a través de la disposicién adicional octava del Texto Refundido de la Ley 1/2001 de Suelo
de la Regién de Murcia, declarada recientemente inconstitucional por STC 234/2012. Sobre este
extremo, cfr. SORO MATEO, B., «Aspectos juridicos de los espacios naturales de la Regién de Murcia
en el Siglo XXI», RADA, ndm. 23, 2012, pp. 383.

Revista Aragonesa de Administracién Piblica
280 ISSN 1133-4797, nom. 41-42, Zaragoza, 2013, pp. 241-286



LA DESCLASIFICACION DE BIENES CULTURALES. PERDIDA DE VALORES, ERROR O DESVIACION DE PODER

preceptivo el informe del Consejo consultivo correspondiente. Ahora bien, tam-
bién es posible reconsiderar estos actos administrativos de declaracién de bienes
culturales a través de un procedimiento ad hoc que de ordinario contemplan,
como ya hemos notado, las normas autonémicas de patrimonio cultural, que se
enderezan al control del ejercicio de la discrecionalidad técnica materializada
en la declaracién (67).

Debe quedar claro, a renglén seguido, que ni en el primer caso —revisién
de oficio— ni en el segundo —procedimiento para dejar sin efecto la declaracién
de un bien cultural— cabe esgrimir razones de oportunidad. Asi, en hipotético
caso de que la Administracién decidiera reconsiderar el contenido del acto de
declaracién de un bien cultural, a través del pertinente procedimiento de revi-
sién de oficio de actos administrativos nulos, sélo seria posible argiir motivos
de legalidad, como puede ser el error en la apreciacién del interés cultural del
bien (68). Y, por el contrario, en el supuesto de que la Administracién decidiera
iniciar el procedimiento para dejar sin efecto la declaracién de un bien de interés
cultural contemplado en las normas autonémicas, la Administracién no podria
legitimamente esgrimir razones de oportunidad ni de legalidad, sino sélo aquéllos
que justifiquen la pérdida de valores que motivaron su proteccién conforme a
la categoria correspondiente (69).

Los problemas surgen cuando la Administracién no pondera adecuadamente
las circunstancias culturales del bien en cuestién vy, transcurrido mds o menos
tiempo desde su declaracién como bien de interés cultural, insiste en que el bien
en cuestién debe quedar desprotegido. Estas iniciativas desprotectoras llaman la
atencién, adn mds, cuando el bien de que se trata no ha sufrido ninguna trans-
formacién, es decir, cuando sus valores, aquéllos que motivaron su proteccién,
siguen intactos. 3Cémo puede justificarse juridicamente entonces este cambio
de criterio en la apreciacién del interés cultural de un bien? 3Nos encontramos
ante un supuesto de arbitrariedad de los poderes piblicos?

Pues bien, estas situaciones no hacen sino poner en evidencia que, o bien
la declaracién como bien cultural fue equivocada, supuesto en el cual deberia
procederse a su revisién de oficio, o bien es equivocada la desclasificacién que
se pretende ahora, por estar basada en motivos de oportunidad o de capricho
de la Administracién. Y ello porque sobre un mismo bien no pueden hacerse
valoraciones o ponderaciones dispares sin que hayan acaecido cambios evi-
dentes en el bien.

(67) Asi tiene lugar a través del art. 21 de la Ley murciana 4/2007.

(68) En este sentido, la STSJ (Sala de lo Contencioso-administrativo) de Catalufia, de 25 de
enero de 2002, considera que si permanecen los valores arquitecténicos que justificaron su protec-
cién, no puede desclasificarse el bien incluso aunque se haya producido un error de hecho de la
apreciacién de los motivos que justificaron en su dia la catalogacién.

(69) En este sentido, vid. arts. 21 y 7.2 de la Ley 4/2007, de Patrimonio cultural de la

Regién de Murcia.
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Para resolver la cuestién pueden traerse a colacién diversas Sentencias de
nuestro Alto Tribunal, que vienen a sostener que en estos casos es necesario
acreditar que han desaparecido las circunstancias y condiciones que dieron
lugar en su dia a la clasificacién como bien de interés cultural. Asi lo entiende,
en un supuesto similar al que abordamos, la STS de 17 de febrero de 2003.
Afirma el TS que

«las potestades urbanisticas se han actuado no para adecuar los terrenos
litigiosos a su verdadera naturaleza sino para posibilitar una actividad y una
construccién que era imposible en ellos.

Desde esta perspectiva, es evidente que la Sala de instancia no ha infrin-
gido la doctrina sobre la discrecionalidad del autor del planeamiento, pues en la
modificacién del suelo ‘no urbanizable especialmente protegido’ el autor del pla-
neamiento no dispone de una plena discrecionalidad, no siendo posible el cambio
de clasificacién del suelo cuando no concurren las circunstancias fisicas que lo
hacen posible. Mientras no se acredite que se han perdido los valores agricolas,
forestales, ambientales, o, de otro tipo que justificaron la adscripcién original el
cambio no es posible. Estas modificaciones, y como se ha dicho, no han resultado
acreditadas en este recurso.

Del mismo modo, el ius variandi del autor del planeamiento tiene el limite
que supone los valores agricolas, forestales, y ambientales, cuya existencia y per-
manencia adscriben de modo ineludible un determinado suelo a la categoria de
no urbanizable especialmente protegido.

De la misma manera que no hay ius variandi en el suelo urbano (a los efectos
de clasificacién del suelo, no de su calificacién), tampoco hay ius variandi cuando
del suelo especialmente protegido se frata, a menos que se produzca la pérdida
de los valores que en su dia justificaron la clasificacién, lo que no ha sucedido
en este recurso» (70).

Queda claro, pues, que entre tanto no se acredite la desaparicién de los
valores culturales, no es posible la desclasificacién, pues dichos valores suponen
un limite a la discrecionalidad técnica, cuya existencia y permanencia adscriben
de modo ineludible un determinado bien a la categoria de bien protegido por
sus valores culturales, no siendo vélidos argumentos de oportunidad —mejora
de la calidad de vida de los habitantes, previsiones de desarrollo, necesidad de
suelo para desarrollos urbanisticos (STS de 3 de julio de 2007)— (71).

La importante STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 21 de abril de
2010, para evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad

(70) En el mismo sentido que la anterior, las SsTS (Sala de lo contencioso-administrativo) de
25 de octubre de 2006 y de 3 de julio de 2007.

(71) Sobre las limitaciones a la reclasificacién urbanistica, vid. AGubo GONZALEZ, J., Meca-
nismos juridicos para la limitacién del suelo. Revista de Derecho urbanistico y medio ambiente, nim.
258, 2010, GONZzALEZ VARAS, S., «Garantias juridicas frente a las clasificaciones, calificaciones y
desclasificaciones del suelo», Revista de Derecho Urbanistico y medio ambiente, ném. 213, 2004.
JoRDANO FRAGA da cuenta de la vinculacién del planificador en la revisién por la clasificacién previa
del suelo en JORDANO FRAGA, J., La reclasificacién del suelo... cit., pdgs.315-338.
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en este dmbito, extiende la revisién de la actuacién administrativa consistente
en la degradacién de la proteccién de un bien de interés cultural a la verifica-
cién de los hechos, a la coherencia légica con aquellos y a la incongruencia o
discordancia de la solucién elegida con la realidad que integre su presupuesto.
Entiende el Tribunal que no quedan demostradas las razones de interés cultural
y artistico que hayan justificado la degradacién de la proteccién de un bien
cultural, no bastando las razones de oportunidad, so pena de arbitrariedad, en
la medida en que la preservacién del patrimonio artistico y cultural espariol no
puede quedar a merced de cualquier contingencia.

La Administracién considerd necesario proteger un bien que ahora despro-
tege y no debe, por no disponer de una potestad meramente discrecional sino
reglada, desprotegerlo sin mds, por la constancia de intereses privados o de la
opinién de una institucién consultiva distinta a la que emitié el informe tenido
en cuenta para la proteccién, debiendo justificar que aquella desproteccién no
conculca las normas juridicas que rigen la clasificacién de los bienes de interés
cultural.

La légica, la coherencia, la racionalidad y la congruencia han sido criterios
tenidos en cuenta por nuestros Tribunales a la hora de enjuiciar la conformidad
a derecho de reclasificaciones urbanisticas desde hace afios (72), sin que quepa
invocar discriminacién o infraccién del principio de igualdad derivadas de las
vinculaciones singulares que pueda conllevar la catalogacién de edificios mere-
cedores de proteccién por su valor histérico, cultural y arquitecténico (73). Asi, ni
la clasificacién ni la desclasificacién de bienes culturales puede ser no motivada,
arbitraria o carente de l6gica (74). Y sélo la constancia de datos cientificamente
demostrados que acrediten la pérdida de valores culturales permitiria operar
la desproteccién de un bien cultural que, en principio, se presume acertada.
Sin embargo, si se pudiera demostrar el error en el ejercicio de la potestad de
declarar, por haberse basado en informes que, contrastados después, desvitua-
rian la categoria del bien, entonces la Administracién cultural deberia iniciar el
procedimiento de revisién de oficio de actos nulos, sin bastar, a nuestro juicio,
para probar dicho error, el mero informe de una institucién consultiva. Esto es,
en este caso, los Tribunales deberian ser mds cautelosos a la hora de valorar
la prueba.

(72) Vid., SsTS de 22 de mayo de 1990, de 21 de enero de 1997, de 4 de septiembre
de 2006, de 23 de diciembre de 2008, de 28 de octubre de 2009, de 5 de enero de 2010. Asi-
mismo, resultan ilustrativas la reciente STS) de Extremadura, de 19 de mayo de 2011 y la SAP de
las Palmas, de 26 de marzo de 2012, que aprecia prevaricacién en funcionario que interviene en
la declaracién de un bien cultural y autoriza afios después una intervencién contraria a su régimen
de proteccién.

(73) STS de 4 de septiembre de 2006 (f. j. 6)

(74) Vid. STSJ (Sala de lo Contencioso-administrativo) de Galicia, de 1 de diciembre de
2011, STSJ (Sala de lo Contencioso-administrativo) de Murcia, de 1 de julio de 2011, STSJ (Sala
de lo Contencioso-administrativo) de Madrid, de 21 de mayo de 2010.
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Una desclasificacién en la que se tuviera en cuenta un informe en sentido
desfavorable a la desproteccién emitido por otra de las instituciones consultivas
distinta de la autora del informe en que la Administracién cultural se apoyé para
operar la declaracién del bien cultural constituye un proceder de la Administra-
cién en fraude de ley.
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