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1. Introduccién.

Una de las principales medidas orientadas a fomentar la proteccién de los bienes
culturales en Espafia fue acometida por la Ley de Patrimonio Histérico de 1985, a la
que han seguido la mayor parte de las leyes autonémicas en esta materia, al con-
templar una reserva presupuestaria para el denominado uno por ciento cultural'. Se
trata de una medida que aparece inserta dentro de los Titulos (o Capitulos) dedica-
dos a las llamadas Medidas de Fomento, y conforme a la cual todas las obras po-
blicas sufragadas con fondos publicos a partir de una cierta magnitud presupuesta-
ria deben de reservar como minimo un uno por ciento de la cifra total presupuesta-
da para conservar o acrecentar el patrimonio histérico existente. Dichas obras publi-
cas no son todas las obras que se efecttan en el Estado espafiol, sino sélo las que
se desarrollan por las grandes Administraciones publicas territoriales (del Estado y
autondmicas), por entidades de ellas dependientes, o por concesionarios, quedan-
do fuera, en principio, la instancia administrativa local. Por ello, puede sefalarse,
hablando en términos generales y a efectos puramente introductorios, que de las
obras publicas més significativas por su entidad y tamafo ha de reservarse un por-
centaje minimo para la defensa de la cultura.

No hace falta ser un experto para observar, a la vista del modo en el que estd con-
ceptuada, que se trata de una medida a medio camino entre el Derecho presupues-
tario y el Derecho administrativo, pues aunque hunde sus raices en aquél su ejecu-
cién se proyecta enteramente sobre la proteccién administrativa de los bienes cultu-
rales. Esta doble naturaleza marca enormemente su ejecucién préctica, pues, como
tendremos ocasién de comprobar, las asignaciones presupuestarias a determinados
érganos -no necesariamente sensibles con el hecho cultural- pueden alejar a estas
partidas del fin ltimo perseguido, o entorpecer su eficacia.

Asimismo, ha de resaltarse el hecho de que aunque aparentemente es una medida de
fomento, pues se presenta como una oportunidad real para elevar el proteccionismo
existente, no se alinea con las medidas tipicas de esta naturaleza (como sucede, por
ejemplo, con los incentivos fiscales, las subvenciones u otras técnicas similares), sino
que, al fomar como sujeto activo a la propia Administracién interviniente, es ella mis-
ma la que viene obligada a salvaguardar los valores proclamados por dichas leyes.
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El objeto de este articulo es examinar desde un punto de vista juridico-administrati-
vo esta particular medida de fomento de la accién administrativa de proteccién del
patrimonio, analizando criticamente las disposiciones que la hacen posible y presen-
tando algunas soluciones a la que consideramos, lo avanzamos ya, una regulacién
normativa susceptible de mejora. El hecho de que contemos con una experiencia de
casi veinte afios en este punto puede ponerse al servicio de un mejor conocimiento
del porcentaije cultural y su problematica juridica, al que esperamos contribuir, en Gl-
tima instancia, con este trabajo.

2. Una medida atipica de accién administrativa de fomento.

En principio, las medidas relativas al llamado porcentaje cultural pueden insertarse
dentro de las acciones de fomento de la cultura, una de las multiples formas de la
accién administrativa en este sector administrativo. Cuando la mayor parte de las le-
yes de defensa del patrimonio histérico han decidido contemplar esta medida en sus
articulados, lo han realizado dentro del capitulo dedicado al fomento?, junto a los
préstamos, subvenciones, avales, asesoramiento y asistencia técnica, etc. Sin embar-
go, analizados sus rasgos juridicos no se desprende que sea propiamente una me-
dida de fomento, aunque por el modo en el que estd articulada, y esto es, desde lue-
go, indiscutible, sirva para auspiciar directa o indirectamente, la defensa del patri-
monio cultural. A la vista de ellos, es mds una medida presupuestaria finalistica o de
fomento interno de la defensa de la cultura por via presupuestaria que una medida
tipica de fomento, mediante la que se consigue de los administrados unos compor-
tamientos deseables. Asi lo han entendido algunas leyes autonémicas de patrimonio
histérico cuando, con buen criterio, han distinguido entre estas medidas, y las pro-
piamente dedicadas al fomento o a los beneficios fiscales®, lo que ciertamente nos
parece mds riguroso desde el punto de vista legistico sustantivo.

No se trata aqui de ofrecer -lo que resulta consustancial en el fomento- estimulos
positivos a los ciudadanos y empresas para que satisfagan determinados fines de de-
fensa de la cultura fijados de antemano en atencién al interés general, ni de medi-
das ofrecidas por las Administraciones pUblicas a fin de conseguir determinados ob-
jetivos, decidiendo libremente el particular si opta por la consecucién de éstos®, pues
es la propia Administracién puiblica la destinataria de la accién.

La reserva presupuestaria de un porcentaje para la defensa del patrimonio cultu-
ral no puede calificarse, por lo tanto, como una accién de fomento fipica, sino co-
mo lo que en el fondo es: es decir, una carga financiera para la Administracién
con la que, por medio de una ley, se auspicia la defensa del patrimonio, al mar-
gen, por tanto, de las medidas de fomento tradicionales, con las que puede agru-
parse si se adopta un punto de vista doctrinal més amplio sobre el fomento admi-
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nistrativo del que se entiende por él en términos cldsicos, en cuyo caso si podria
incluirse la reserva del uno por ciento entre las técnicas aplicativas de esta forma
de accién administrativa®.

3. La recepcién por los legisladores de la reserva presupuestaria
del porcentaje cultural.

La primera expresién normativa de esta particular accién de fomento la encontramos
en el Real Decreto 2832/1978, de 27 de octubre, mediante el que se establecié la
obligacién de reservar el uno por ciento del presupuesto de toda obra piblica des-
arrollada por la Administracién Civil del Estado para realizar trabajos artisticos, de de-
coracién, adorno o embellecimiento, o conseguir la plena integracién de dicha obra
publica en su entorno natural®. Como puede verse, una gran amplitud de objetivos,
pero cenfrados en la labor que pudieran desarrollar los artistas en relacién con la
obra publica efectuada en base al principio de unidad de proyecto al que quedaba
vinculada la creatividad artistica.

Asimismo, figuraban también los

ligados a la proteccién del impac- La reserva presupuestaria de
to polsa||§hco de la obrol realiza- un porcentaje para la defensa
da, hoy dia con un tratamiento es- ] )

pecifico y, por lo fanto, desvincu- del patrimonio cultural no pue-
lado ya de la reserva del uno por de calificarse como una accién

ciento. El principal logro de esta
primera disposicién normativa fue
incorporar una nueva filosofia al
presupuesto de las obras publicas de la principal Administracién territorial del pais
que, a partir de enfonces, debieron de comenzar a contar con la impronta cultural,
en su vertiente de creacién artistica’. Al igual que sucede con las normas que inician
nuevos caminos, su aplicacién debié estar sometida a incumplimientos y contratiem-
pos, méxime en la medida de que se trataba de una disposicién reglamentaria que
debia de insertarse en un grupo normativo ejecutado o ejecutable por distintos minis-
terios, lo que unido a su desconocimiento inicial y al modo en el que estaba redacta-
da la disposicién, lastrarfan su primera aplicacion®,

de fomento fipica.

Serd la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Protecciéon del Patrimonio Histérico Espa-
fiol de 1985 la primera norma con rango formal de ley que abordard esta cuestion,
confiriendo al uno por ciento cultural el mdés alto nivel normativo posible, si exclui-
mos la Constituciéon®. Su articulo 68, insertado dentro del capitulo dedicado a la ac-
tividad de fomento, establecia en su formulacién originaria lo siguiente:

1. En el presupuesto de cada obra puiblica, financiada total o parcialmente por el
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Estado, se incluird una partida equivalente al menos al 1 por 100 de los fondos que
sean de aportacién estatal con destino a financiar trabajos de conservacién o enri-
quecimiento del Patrimonio Histérico Espafiol o de fomento de la creatividad artisti-
ca, con preferencia en la propia obra o en su inmediato entorno.

2. Si la obra publica hubiera de construirse y explotarse por particulares en virtud de
concesién administrativa y sin la participacién financiera del Estado, el 1 por 100 se
aplicard sobre el presupuesto total para su ejecucién.

3. Quedan exceptuadas de lo dispuesto en los anteriores apartados las siguientes
obras publicas: a) aquellas cuyo presupuesto total no exceda de 100 millones de pe-
setas; b) las que afecten a la seguridad y defensa del Estado, asf como a la seguri-
dad de los servicios publicos.

4. Por via reglamentaria se determinard el sistema de aplicacién concreto de los fon-
dos resultantes de la consignacién del 1 por 100 a que se refiere este articulo™.

De este precepto los comentaristas de la ley destacarfan su naturaleza avanzada y
la aportaciéon que suponia a la lucha proteccionista''. Asimismo, es de resefiar que
la ambiciosa aspiracién perseguida quedaba condicionada por el juego de las ex-
cepciones, algo mucho més perceptible cuando se promulgé el texto legal que en
la actualidad, al haberse mantenido intocada en la cifra la excepciéon de los cien
millones.

La estela de la Ley 16/85, de 25 de junio, del PHE, seria seguida por los legislado-
res autondmicos, que en sus propias leyes de proteccién del patrimonio contempla-
rian preceptos similares, bien tomando el modelo de la ley estatal, bien mejorando
la redaccién del precepto, mas, en cualquier caso, trasladando y haciendo suya la
misma filosofia de una reserva presupuestaria ad hoc para la cultura™. Asi han veni-
do a pronunciarse las leyes de los parlamentos autonémicos, a las que se han su-
mado en su desarrollo normas reglamentarias del mas variado signo'. Las referen-
cias normativas de dichas disposiciones legales, salvo error u omisién, son las si-
guientes:

Andalucia: arts. 87-88 de la ley 1/91, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico

Aragén: art. 88 de la ley 3/99, de 10 de marzo, de Patrimonio Cultural

Asturias: art. 99 de la ley 1/01, de 6 de marzo, de Patrimonio Cultural

Canarias: art. 93 de la ley 4/99, de 15 de marzo, de Patrimonio Histérico

Cantabria: art. 124 de la ley 11/98, de 15 de marzo, de Patrimonio Cultural
Castilla-La Mancha: art. 59 de la ley 4/90, de 30 de mayo, de Patrimonio Histérico
Castilla-Leén: art. 71 de la ley 12702, de 11 de julio, de Patrimonio Cultural

Catalufia: art. 57 de la ley 9/93, de 30 de septiembre, de Patrimonio Cultural
Extremadura: art. 87 de la ley 2/99, de 29 de marzo, de Patrimonio Histérico y Cultural
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Galicia: art. 86 de la ley 8/99, de 30 de octubre, de Patrimonio Cultural

Islas Baleares: art. 80 de la ley 12/98, de 21 de diciembre, de Patrimonio Histérico
Madrid: art. 50 de la ley 10/98, de 9 de julio, de Patrimonio Histérico

Murcia: Ley especifica de 11 de abril de 1990, sobre porcentaje cultural

Pais Vasco: art. 106 de la ley 7/90, de 3 de julio, de Patrimonio Cultural

Valencia: art. 93 de la ley 4/98, de 11 de junio, de Patrimonio Cultural

4. Las insuficiencias de los textos legales y reglamentarios.

Dada la variedad de tratamientos normativos que ha recibido el porcentaje cultural
hasta la fecha, cualquier critica a los mismos ha de partir de la base del modo en
el que ha quedado contemplado en cada caso'. Vaya por delante que, a nuestro
entender, al menos ha de aspirarse a una regulacién que sea concisa y que vaya a
resolver las cuestiones de fondo que plantea la problemdtica juridico-administrati-
va del porcentaje cultural, y no a una amplisima, y detallada (casi reglamentaria
algunas veces) que, no por ello, aporta demasiado a la resolucién de dichas cues-
tiones'. En esta linea, consideramos que dentro de las leyes autonémicas se han
dado ya algunos pasos en la direccién adecuada, y en este sentido deberian de te-
nerse en cuenta sus experiencias para moldear el esquema ideal de tratamiento ju-
ridico del porcentaje cultural. A efectos de andlisis vamos a intentar aislar algunos
modelos legales dentro del conjunto', dejando a un lado casos que, si bien apor-
tan elementos de interés, no llegan a tener un modelo normativo desarrollado'’. Es-
tos modelos serian los que pasamos a resefiar'®.

4.1. Modelo de la Administracién General del Estado.

Se trata del modelo de mds peso dentro del conjunto. Por un lado, porque ha si-
do el més imitado -cuando, ciertamente, no habia necesidad, dada la libertad en
este punto de las Comunidades auténomas- y, por otro, porque el volumen de la
obra publica desarrollada (y, por consiguiente, de los resultados de la aplicacién
del porcentaje) es el mds alto, cuantitativamente hablando, de entre todos los ope-
radores administrativos concurrentes'”. Las caracteristicas de este modelo serfan
las siguientes:

a) Aparece disefiado para imponer una carga financiera®, una carga extra (también
puede verse asf si la comparamos con las obras que no la padecen), sobre toda
aquella gran obra publica que hubiera de realizarse, en la que se deberd reservar
un porcentaje del uno por ciento como minimo para inversiones culturales. Esta idea
de vinculacién a las grandes obras publicas ha ido quedando desvirtuada con el pa-
so del tiempo, porque los legisladores autonémicos que han seguido el esquema de
la LPHE de 1985 han tendido a ir incorporando obras de menor tamafio, y también
por cuanto que los 100 millones de pesetas de los que partia la LPHE de 1985, por
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el juego de la inflacién y de la evolucién de los precios, casi puede entenderse ya
como referido a una obra piblica de mucha menor entidad. En cambio, y como de-
beria haber sido l6gico, no se ha impuesto un porcentaje mayor para las grandes
obras publicas, las que en origen estaban especialmente gravadas con esta reserva,
que siguen manteniendo el mismo porcentaje de reserva que las que ayer no sufri-
an esta carga financiera y hoy si la tienen, rompiéndose asf la situacién inicial por el
mantenimiento de la aplicacién del mismo porcentaje cultural®.

En consecuencia, aunque el modelo aparecié vinculado a las grandes obras publi-
cas, por influjo de estas circunstancias puede vincularse ahora a las obras que ayer
eran consideradas medianas o de menor entidad.

b) La finalidad de la reserva porcentual consiste, de un lado, en la realizacién de tra-
bajos de conservacién o enriquecimiento del patrimonio histérico o, bien de otro, en
el fomento de la creatividad artistica. Se trata de una doble posibilidad no siempre
bien vista por los defensores del patrimonio cultural, pues la creatividad artistica
plantea una problemdtica sustancialmente distinta, al servir de acicate y estimulo a
los artistas vivos, con lo que esto puede tener de tensién dentro del sistema, pues no
queda establecido que tengan que ser obras de alta calidad artistica o de autores
consagrados las que se abonen con el porcentaje cultural, por lo que cualquier ar-
tista puede aspirar legitimamente a que sus obras sean adquiridas con cargo a esta
reserva presupuestaria, redundando asi en su propio beneficio. En cualquier caso,
se trata de algo presente dentro del sistema desde que el Decreto de 1978, ya co-
mentado, contemplara esta posibilidad, y visto desde una perspectiva amplia contri-
buye a que la defensa del patrimonio cultural pueda efectuarse, aunque sea de otro
modo, pues las expresiones artisticas de hoy pueden ser el patrimonio histérico del
mafana®.

c) Los érganos publicos ejecutores de las obras tienen reconocido un amplio poder
en cuanto a la gestién del porcentaje cultural, algo que deriva de la intima conexién
que se establece entre la obra publica y la reserva porcentual prevista por via nor-
mativa. Por ello, salvo que estos mismos érganos elijan otra posibilidad prevista nor-
mativamente, la de poner las cantidades reservadas al porcentaje a disposicién del
Plan de proteccién de Bienes Culturales (a donde quedan transferidos los fondos),
serdn aquellos y no los érganos administrativos culturales, los llamados a gestionar
las mismas.

En fecha muy reciente ha de consignarse lo que puede considerarse como un re-
planteamiento de esta cuestién, pues a partir del Decreto 1893/2004, de 10 de
septiembre®, el Ministerio de Cultura participard en la determinacién de los princi-
pales criterios para el reparto de las cantidades presupuestadas para el porcentaje
cultural, residencidndose en una Comisién interministerial, adscrita al mismo, la
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propuesta para la adopcién de la decisién administrativa®. Se trata de una refor-
ma puntual del modelo originario, que, sin embargo, sigue vigente en las Comuni-
dades auténomas que siguen imitando al pie de la letra la formulacién originaria
del modelo estatal.

d) Los concesionarios y las entidades dependientes de la Administracién publica, in-
cluso organismos con una amplisima independencia frente a ella, estdn sujetas a la
reserva del porcentaje cultural, siempre y cuando, en el caso de los primeros efectt-
en obras publicas construidas y explotadas por dichos concesionarios. No asi las en-
tidades locales, en especial las diputaciones provinciales y los grandes ayuntamien-
tos, que quedan excluidos en principio de la reserva del uno por ciento. Y ello a pe-
sar de que con cargo a sus presupuestos pueden pagarse también obras publicas de
entidad suficiente, a los efectos que estamos hablando, salvo, claro estd, que las le-
yes autondmicas se decanten por incluirlos entre las Administraciones obligadas®.

4.2. Modelo del uno por ciento como porcentaje global.

Sin oponerse frontalmente al que hemos denominado modelo estatal, casi con to-
da seguridad debido a que, en realidad, no existe demasiado espacio para inno-
var en esta materia, en este caso no se establece una cantidad minima del presu-
puesto de la obra a partir de la cual surge la obligacién de reservar (cincuenta mi-
llones de las antiguas pesetas, es la cifra mas empleada). De lo que se trata, en
esencia, es de imponer el uno por ciento como criterio general para el total de las
obras publicas presupuestadas, lo que implica que no queda fuera ninguna de
ellas, simplificandose notoriamente la gestién, al ser mucho mas facil la misma que
en el que hemos denominado modelo estatal. Por este enfoque se han inclinado al-
gunas Comunidades auténomas, en realidad las menos, pues sélo Cantabria, Cas-
tilla-La Mancha y Madrid han apostado por esta férmula”. De manera acusada-
mente escueta, el legislador de la segunda de las Comunidades citadas sefala que
"en los Presupuestos Generales se incluird una partida equivalente, al menos, al uno
por ciento de los fondos destinados a obras publicas, con destino a financiar los
trabajos de conservaciéon o enriquecimiento del Patrimonio Histérico de la Comuni-
dad o de fomento de la creatividad artistica, con preferencia en las propias obras
o en su entorno" 2. A su vez, con mds seguridad y rotundidad, el legislador cénta-
bro establece que "a los efectos de concretar las obligaciones establecidas en esta
Ley, se contemplard en los presupuestos generales de la Comunidad auténoma los
recursos necesarios para fines de investigacién, difusién, promocién, acrecenta-
miento, conservacién, restauracion y rehabilitacién del Patrimonio Cultural de Can-
tabria, el cual serd gestionado por la Consejeria de Cultura y Deporte. Estos recur-
sos serdn, al menos, el uno por ciento de los fondos destinados cada afio a obras
pUblicas en los Presupuestos Generales de la comunidad auténoma y se consigna-
rédn en una partida especifica" %.

45



Luis MIGUEL ARROYO YANES

Por lo tanto, los dos rasgos principales de este modelo son: 1) que de la cifra total
que en los Presupuestos anuales se dedican a obras pUblicas habré de "detraerse"
una cantidad, de al menos el uno por ciento, para consignarla en una partida espe-
cifica dedicada a la defensa del patrimonio cultural y 2) que la gestién de esa par-
tida especifica puede escapar del control efectivo de las autoridades encargadas de
la ejecucién de las obras publicas que la generan®.

4.3. Modelo estatal con innovaciones.

Con esta expresion queremos agrupar aquellos supuestos en los que los legislado-
res se han inclinado por respetar en esencia la formulacién estatal pero incorporan-
do algunas variaciones que contribuyen a flexibilizarlo, reaccionando asi frente al
puro mimetismo en el que cémodamente se han instalado otros reguladores auto-
némicos que permanecen fieles al mismo. En este caso, paraddjicamente, se en-
cuentra ya la propia Administracién General del Estado, tras la entrada en vigor del
Decreto 1893/04, de 10 de septiembre, por lo que més que de modelo estatal se-
ria conveniente hablar en estos momentos de modelo mejorado de la LPHE de 1985.
2Cudles serfan estas mejoras? De las leyes autonémicas se desprenden las siguien-
tes que pasamos a consignar:

a) Este modelo de la LPHE de 1985 ha sido matizado por algunas leyes autonémi-
cas en lo que se refiere a qué se entiende por obra publica susceptible de generar
porcentaje cultural, facilitando que no sélo las grandes obras publicas sean las que
se tengan en cuenta a estos efectos™.

b) Asimismo, algunas leyes autonémicas han establecido previsiones en lo que se re-
fiere al modo en el que habrdn de materializarse las inversiones culturales de la Ad-
ministracién General del Estado en la correspondiente Comunidad auténoma. So-
bre ello puede sefalarse que se trata de una aspiracién legitima de las autoridades
autondmicas el que indiquen o establezcan prioridades o preferencias sobre dénde
y cémo desean que se efectle el gasto cultural, pues, como alguna ley se encarga
incluso de recordar, su finalidad préctica es que "pueda servirle de guia" a los érga-
nos competentes, en este caso, por ser sus competencias exclusivas, los de la Admi-
nistracion General del Estado, los Unicos competentes en este punto®.

c) Excepcionalmente, se ha incorporado en algin caso a los ayuntamientos y a las
entidades supramunicipales provinciales, a las obligaciones de reserva del porcenta-
ie cultural, mas como decimos la préctica generalidad de los legisladores -incluso
los que no se identifican con el modelo de la LPHE de 1985, han rehuido, de mo-
mento, esta posibilidad®.
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4.4. Modelo basado en el establecimiento de un porcentaje sobre los Presupuestos
Generales.

Por ¢ltimo, hemos de resefiar un caso singular que, sin embargo, y a pesar de las
ventajas que, en principio, ofrece, no ha sido emulado por los restantes legislado-
res. Se trata del tratamiento que de esta cuestion efectia el legislador gallego, que
ha establecido en calidad de inversién cultural un minimo porcentual de los Presu-
puestos Generales. Dice asi el articulo 86.1 de la ley gallega: "a los efectos de con-
cretar las obligaciones establecidas en esta ley, se destinard un minimo del 0,15 por
ciento de los Presupuestos Generales de la Comunidad auténoma para fines de con-
servacién, restauracién y rehabilitacién del patrimonio cultural de Galicia, el cual se-
rd gestionado por la Consejeria de Cultura".

Conforme a este modelo, se establece un minimo porcentual de los Presupuestos
anuales y se encomienda directa-

mente su gestién a las autorida- De este precepto los comenta-
des administrativas culturales, en . ,
exclusiva. Estos serfan sus dos ristas de la |ey destacarian su
rasgos principales, que contras- ﬂOTUF(J'eZO OVOnZOdO y |O

tan especialmente con lo visto Opor'facién que suponl'o a |O
hasta ahora. .

lucha proteccionista.

El establecimiento de un criterio

de proporcién con el conjunto de

lo presupuestado, que puede ser particularmente defendible en la medida en que
garantiza unas partidas constantes, que pueden ser altas cuando los presupuestos
son expansivos, obligard a que cuando se produzcan contracciones presupuestarias
ello repercuta en la partida de defensa del patrimonio cultural, con independencia
de que la partida dedicada a obras piblicas pueda mantenerse estable, aunque es-
to parezca, en principio, improbable®. Por ello, si lo que se persigue es que la par-
tida dedicada a la defensa del patrimonio permanezca constante en el tiempo, de-
berd de modificarse el porcentaje cuando los Presupuestos Generales dejen de re-
flejar una cifra minima que se considere aceptable para estos fines®.

4.5. La recepcién por parte del legislador andaluz de la reserva presupuestaria del
uno por ciento cultural.

El legislador andaluz en los articulos 87 y 88 de la Ley 1/1991, de 3 de julio, de Pa-
trimonio Histérico de la Comunidad auténoma, se ha inspirado en el modelo de la
LPHE de 1985 para establecer una serie de previsiones sobre este punto, sin que
pueda afirmarse, por lo tanto, que estemos ante una identificacién absoluta con ese
modelo. En concreto, junto a la cantidad limite de los cien millones de las antiguas
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pesetas (hoy su equivalente en euros), y a la obligacién de los concesionarios en re-
lacién con esta reserva, asi como la imposicién de que la inversién debe de efec-
tuarse preferentemente en la propia obra o su entorno, el legislador andaluz ha im-
puesto otras condiciones que no se encuentran previstas en la LPHE de modo expli-
cito: entre ellas, el informe favorable previo de la autoridad cultural sobre la idonei-
dad de la aplicacién concreta del uno por ciento sobre la actuacién que se proyec-
te, y la posibilidad de que los encargados de realizar las inversiones puedan optar
por transferir al departamento de Cultura las cantidades correspondientes al uno por
ciento®.

Sin embargo, y a pesar de estas innovaciones respecto a su modelo inspirador, la
problemdtica del porcentaje cultural no dista a fecha de hoy de ser muy distinta en
la Administracién autonémica andaluza si la comparamos con la que ha venido te-
niendo la Administracién General del Estado (al menos hasta la entrada en vigor del
Decreto 1893/04, de 10 de septiembre), al continuar detentando la decisién sobre
el gasto los encargados, por razén de la obra, de efectuar las inversiones, con las
posibilidades de incumplimiento, si no necesariamente de la letra, si del espiritu que
late en la previsién normativa de la reserva del porcentaje cultural®.

5. La necesidad de una reforma en profundidad.

Sin dejar de destacar lo mucho que ha podido suponer la incorporacién de la reser-
va presupuestaria del uno por ciento cultural para la protecciéon de parte del patri-
monio histérico en las Ultimas décadas, de todo lo que llevamos visto se extrae una
conclusién: deberia de procederse a una reforma en profundidad de estas disposi-
ciones normativas.

Las expectativas que inicialmente vinieron a despertar estos grupos de normas sélo
se han cumplido en parte y, por el contrario, se han generado no pocas frustracio-
nes debido a que existen férmulas para que el gasto publico sea mucho mds eficaz
y acertado mediante una asignacién racional y equilibrada (algo que estd todavia le-
jos de conseguirse con el sistema vigente), lo que por si resulta mds que suficiente
para plantear una reforma de envergadura®.

A nuestro juicio, dicha reforma deberia de tener, al menos, cuatro ejes rectores: 1)
la reconsideracion de la autoridad competente para gestionar la reserva presupues-
taria del uno por ciento cultural; 2) la regulacién precisa y hasta donde resulte po-
sible de la toma de la decisién; 3) una mayor precisién del destino que se le asigna
finalmente a la reserva realizada; y 4) por Gltimo, la ruptura con el enfoque de can-
tidades minimas para contemplar el porcentaje cultural, y su sustitucién por una in-
versién global del porcentaje cultural por todas las obras publicas, sin exclusiones.
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a) Si cabe, y estd aceptada la realizacién de una reserva presupuestaria a favor de
la cultura, o de la accién cultural, no tiene sentido que decida sobre este particular
quién, por razén del cargo, ignora todo el conglomerado de proyectos culturales que
se puedan estar fraguando en cada momento, los cuales quedan asi desconectados
de una de las pocas vias de fomento publico de la cultura. Es mds, la toma de la de-
cisién no puede girar en torno a una valoracién puntual de unidades de gasto de lo
mds variado y sin tener en cuenta una valoracién de conjunto. Aunque se cumpla
con la letra de la ley, es obvio que su espiritu es muy distinto: lo que se persigue es
que ese dinero revierta en la cultura, en una accién cultural en marcha, que, como
siempre sucede, debe estar sometida a unos criterios para que el gasto no se reali-
ce al puro arbitrio del responsable de turno y atendiendo a circunstancias coyuntu-
rales. Queda asi expuesta la necesidad de que no se haga un uso disperso y/o ar-
bitrario de esos fondos -tan dificiles de obtener-, debiéndose cuidar la prioridad, asf
como la realidad y acierto de la actuacién de defensa de la cultura donde habrén
de invertirse.

Por lo tanto, consideramos que la competencia de gestién de la reserva presupues-
taria debe de corresponder a las autoridades administrativas de cultura, en exclusi-
va. En esta linea se han decantado ya algunas Comunidades auténomas, que esta-
blecen expresamente la gestién de la partida especifica dedicada a este porcentaje
al departamento de cultura correspondiente®, aunque resulte justo sefialar que cons-
tituyen hasta la fecha un supuesto aislado dentro del conjunto®.

b) Asimismo, demanda una modificacién normativa el modo en que viene recogi-
da la toma de la decisiéon administrativa sobre el gasto. Si algo cabe extraer de la
experiencia reciente del porcentaje cultural es la amplisima discrecionalidad admi-
nistrativa que preside la decisién sobre el gasto en la mayor parte de los érganos
pUblicos ejecutores de las obras, habitualmente érganos administrativos uniperso-
nales *'. Ciertamente, la tendencia que parece que se va imponiendo en este pun-
to es la de que la decisién Gltima recaiga en una Comisién de inversiones, lo cual
supone un paso adelante, desde luego, pero falta en la mayor parte de las dispo-
siciones examinadas una mayor concrecién de los elementos que estdn al servicio
del control de la discrecionalidad, tan necesarios en esta materia y del modo en el
que se produce la inversion. Por ello, deberfan incorporarse técnicas como la de los
conceptos juridicos indeterminados, los estdndares y otras técnicas posibles de con-
dicionamiento previo que se echan en falta en la mayor parte de las normas obje-
to de andlisis.

c) El destino del gasto debe de estar vinculado, ante todo, a la proteccién de los
bienes mds necesitados de proteccién, los histéricos y, en su defecto, a la protec-
cién del entorno donde se realiza la obra publica. Sin mostrarnos abiertamente en
contra de que se establezcan mecanismos para la defensa de la creatividad artisti-
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ca -legitimamente defendible, por otro lado-, creemos que la actividad de los artis-
tas deberian de tener sus propias lineas de financiacién independiente, al margen
del llamado porcentaje cultural tal y como estd conceptuado en la actualidad. Aun-
que ello sea discutible, pensamos que esta linea de reforma serviria para reforzar
la eficacia del porcentaje cultural.

d) Por Gltimo, consideramos que ha de romperse con el enfoque de establecimiento
de cantidades minimas para fijar el porcentaje cultural, dicho enfoque ha de susti-
tuirse por la fijacién de una inversiéon global del porcentaje cultural por todas las
obras pUblicas a realizar, sin exclusiones. Aparte de los problemas técnicos que plan-
tea el actual sistema, el mismo resulta, ademds, susceptible de incumplimiento por
diversas vias (el fraccionamiento de la obra serfa sélo uno de ellos, quizds el mas
evidente), y no se justifica que ciertas obras queden fuera del porcentaje por no lle-
gar a la cantidad minima fijada -que son, ademds, las mds numerosas- y si lo ha-
gan otras, las menos, que superan dichas cantidades®. El compromiso con el por-
centaje cultural es mucho mayor, mds intenso, cuando son todas las obras pdblicas,
sin excepciones, las que se tienen en cuenta a estos efectos, lo que ademdés tiene
enormes ventajas desde el punto de vista de la gestién al poderse centralizar en una
Unica autoridad administrativa (la de cultura, obviamente) la entera disposicién so-
bre las partidas presupuestarias asignadas®.

Ciertamente, cuando escribimos este texto, parece observarse algin movimiento de
reforma en relacién con la regulacién que efectia la LPHE de 1985, pero mucho nos
tememos que se frata mds de una forma de hacer politica, una mds, que de un ver-
dadero interés por afrontar de raiz la cuestiéon. Por ello, creemos que el proceso de
reflexion abierto a partir de 2003 no va a conducir necesariamente a una reforma
sustantiva de esta norma cabeza del grupo normativo estatal, con lo que podria te-
ner de influjo en los restantes grupos normativos autonémicos, la mayor parte de los
cuales estd anclando en presupuestos similares a los que hemos hecho objeto de
nuestra critica en estas pdginas.

Luis Miguel Arroyo Yanes
Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Cddiz
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1. No tenemos noticia de la existencia de ningln articulo doctrinal sobre esta cuestion desde la
perspectiva del Derecho administrativo. En su lugar s6lo podemos servirnos de los acercamientos
a esta cuestion que efectlan los distintos comentaristas de la Ley de Patrimonio Histérico Espa-
fiol, algunos de los cuales seran objeto de cita en este trabajo. Vid. ALEGRE AVILA, J.M. Evolu-
cién y régimen juridico del patrimonio histérico. Madrid, Ministerio de Cultura, 1994; ALONSO IBA-
NEZ, M.R. El patrimonio histérico: destino publico y valor cultural. Madrid, 1992; ALVAREZ ALVA-
REZ, J.L. Estudios sobre el patrimonio histérico espafiol. Madrid, Civitas, 1989; BARRERO RO-
DRIGUEZ, M.C. La ordenacién juridica del patrimonio histérico. Madrid, Civitas, 1990; BENITEZ
DE LUGO, J. El patrimonio cultural espafiol (aspectos juridicos, administrativos y fiscales). Grana-
da, Comares, 1988.

2. Se sigue, asi, miméticamente el esquema prefijado por la LPHE de 1985.

3. Vid. articulo 88 y ss. de la Ley Aragonesa del Patrimonio que distingue dentro del Titulo VI de-
dicado a Medidas financieras, un capitulo primero dedicado a Inversién Pablica (uno por ciento
cultural) del segundo dedicado a Medidas de Fomento.

4. Vid. BERMEJO VERA, J. "Accién administrativa y potestades”, en BERMEJO VERA, J. (dir.).
Derecho administrativo. Parte especial. Madrid, Civitas, 1994, p. 49.

5. Las medidas de fomento se caracterizan, como hemos sefialado por tener a los particulares y
no a la propia Administracion como destinataria de las mismas, por ello sélo desde un punto de
vista teleoldgico la reserva del porcentaje cultural se identificaria con el fomento tipico. Bien en-
tendido que seria posible, como hace el propio Tribunal Constitucional en la STC de 11 de junio
de 1992, relativa a la investigacion cientifica y técnica, englobar bajo las férmulas de fomento
aquellas medidas "encauzadas a la promocién y avance" de los bienes juridicos objeto de defen-
sa, independientemente de que se circunscriban al simple estimulo econémico, ampliando asi el
estricto concepto manejado por el Derecho administrativo clasico. Vid. BERMEJO VERA, J. "Ac-
cién administrativa...". Ob. cit., pp. 50-51. Algo similar ha venido a suceder, pues, en relacion con
la materia que nos ocupa.

6. Vid. BOE nim. 294, de 9 de diciembre. Esta disposicién intentaba entroncar con la practica de
la reserva presupuestaria de "afios de experiencia en paises de nuestra area cultural y geografi-
ca". Su principal originalidad era su tratamiento del silencio administrativo positivo a efectos de la
designacion dentro de la lista propuesta del primer artista seleccionado.

7. Como veremos mas adelante, y ha sido recogido en normas legales, junto al fomento de la de-
fensa del patrimonio cultural coexistira el fomento de la creatividad artistica.

8. Ignoramos qué aplicacion real tuvo esta disposicion, pero su caracter estricto y su vinculacion
al principio de unidad de proyecto debi6 de condicionar su puesta en marcha.

9. Vid. BOE nim. 155, de 29 de junio. Junto a la derogacion de las leyes anteriores que, de modo
fragmentario, habian regulado la proteccion del patrimonio histérico deroga expresamente el Real
Decreto 2832/1978, de 27 de octubre sobre el uno por ciento cultural.

10. La transcripcién del precepto resulta obligada, no s6lo por ser el precepto cabeza de grupo
normativo de la legislacion estatal, sino por el notable influjo que ha tenido sobre otros legislado-
res esta concreta redaccion.

11. Una buena exégesis de este precepto en ALEGRE AVILA, J.M. Evolucion... Ob. cit., pp. 439-
453.
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12. Una Unica ley autondémica se sale del patrén general, la ley murciana de 11 de abril de 1990,
gue regula especificamente para esta comunidad auténoma el uno por ciento cultural en el marco
de la LPHE de 1985.

13. Dada la naturaleza limitada en extension de este trabajo haremos sélo algunas referencias
puntuales a dichas disposiciones.

14. Obviamente, las consideraciones que hagamos a unas regulaciones no seran validas para
otras.

15. Critica que puede hacerse extensiva a la mayor parte de normas legales autonémicas. No to-
das ellas cuentan con desarrollo reglamentario especifico. A titulo de ejemplo de las que si lo tie-
nen pueden citarse las siguientes reglamentaciones: Decreto catalan 175/94, de 28 de junio
(BOGC 1927, de 29 de julio), Decreto andaluz 19/95, de 7 de febrero (BOJA de 17 de marzo), De-
creto cantabro 26/01, de 2 de mayo (BOC de 10 de mayo) y Decreto asturiano 18/02, de 8 de fe-
brero (BOPA, 56, de 8 de marzo).

16. El término modelo no lo empleamos aqui con todo su rigor cientifico, si no por su poder des-
criptivo. Intentamos aislar algunos rasgos propios que, por encima de otros que puedan darse
igualmente y que puedan ayudar a diferenciar cada caso, sirvan para caracterizar grupos normati-
VoS no necesariamente homogéneos en si mismos.

17. Como sucede, por ejemplo, con el articulo 59 de la ley castellano-manchega de patrimonio,
gue se limita a sefialar: "en los Presupuestos General de Castilla-La Mancha se incluira una parti-
da equivalente, al menos, al uno por ciento de los fondos destinados a obras publicas, con desti-
no a financiar los trabajos de conservacion o enriquecimiento del Patrimonio Histérico de Castilla-
La Mancha o de fomento de la creatividad artistica, con preferencia en las propias obras o en su
entorno”.

18. Cabria resefiar un Gltimo modelo, que es el que defendemos en este trabajo, y cuyos rasgos
principales van a quedar expuestos en su ultimo punto.

19. Para que el lector tenga una idea aproximada asciende a cerca de cuarenta millones de euros
para 2005.

20. Este rasgo ha sido destacado por algunos comentaristas de la ley. Vid. ALEGRE AVILA, J. M.
Evolucion... Ob. cit., p. 442.

21. Si el porcentaje del uno por ciento se entiende como minimo es también para que pueda ser-
vir a estos efectos de establecimiento de una tabla en funcién del tamafio de la obra, y no sélo,
por tanto, para que el porcentaje sea el mismo para todas las obras que superen una determinada
cifra de presupuesto total, lo que puede llevar a una falta de equidad.

22. Que, en ultima instancia, es el fruto, también, de los impuestos que ellos tributan.

23. Sobre todo si la politica de compras se hace de manera adecuada en bienes que se sobreva-
loraran con el paso del tiempo.

24. Mediante él se modifica el modo en el que hasta la fecha de su entrada en vigor habia tenido

lugar la coordinacion entre las autoridades de cultura y las autoridades de los ministerios genera-
dores de obras publicas. Vid. BOE del 20 de septiembre.
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25. Cuando escribimos estas lineas la cantidad prevista por porcentaje cultural en el proyecto de
ley de Presupuestos Generales del Estado para 2005 para la Administracion General del Estado

gira en torno a cuarenta millones de euros, aportados por los ministerios de Fomento, Medio Am-
biente y Vivienda.

26. En cuyo caso se apartarian del modelo estatal, o modularian el mismo. La razén por la que la
ley estatal no hace referencia aqui a las entidades locales ha intentado explicarse en razén de la
problemética de las haciendas locales (J.M. Alegre Avila), lo que a nuestro juicio valdria para de-
terminados casos (ayuntamientos) pero no para otros (diputaciones). A ello puede sumarse el pro-
blema competencial entre el Estado y las Comunidades autbnomas -su sede seria la Ley de Ba-
ses de Régimen Local- y las propias competencias administrativas asignadas a estas entidades,
cuyas obras publicas presentan unos perfiles singulares.

27. O parecen haber apostado, pues, como sucede en el caso madrilefio, el legislador de dicha
comunidad ha recalcado su entronque con la referencia normativa de la LPHE al sefialar que "la
Comunidad de Madrid reservara, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley 16/1985,
de 25 de junio, al menos el uno por ciento de su aportacion de los presupuestos de las obras pu-
blicas que financie total o parcialmente a fin de invertirlo en la investigacion, documentacion, con-
servacion, recuperacion, restauracion y actuaciones urgentes, difusiéon y enriquecimiento del Patri-
monio Histérico, asi como el otorgamiento de las ayudas a las que se refiere el articulo 48.1 de la
presente Ley". Con ello puede dudarse de si lo que se esta haciendo es desarrollar la LPHE o es-
tablecer una regla nueva a partir de ella.

28. Dada la parquedad del precepto (articulo 59) cabe la posibilidad de un desarrollo restrictivo,
por ello creemos que el caso cantabro que resefiamos seguidamente constituye un exponente
mucho mejor del modelo referido.

29. Concluye este articulo, el 124 de la ley, del siguiente modo: "se destinaran, de igual forma, el
uno por ciento de las inversiones en infraestructuras para la rehabilitacién paisajistica y del patri-
monio cultural afectado”.

30. De manera abiertamente establecida en la ley cantabra, posible, si asi se estableciera por via
reglamentaria, en los otros dos casos (salvo que por otra ley distinta se estableciera lo contrario).

31. Por ejemplo, rebajando la cifra total de la obra de cien a cincuenta millones de pesetas, obvia-
mente ahora en su equivalente en euros, como hacen, por ejemplo, las leyes vasca, cantabra, ca-
naria, asturiana o balear, o estableciendo un tratamiento para las obras de menos de cincuenta
millones, como hace la ley especifica murciana para las de entre diez y cincuenta millones, que
deberan de reservar un minimo de doscientas mil pesetas de lo presupuestado.

32. Asi sucede, por ejemplo, en el art. 71.4 de la ley castellano-leonesa ("la misma Consejeria es-
tablecera directrices y objetivos para la aplicacion de la citada partida, que se comunicaran a la
AGE, con la finalidad de que puedan servirle de guia para las inversiones que realice en la Comu-
nidad auténoma en aplicacion del uno por ciento cultural determinado por la Legislacion del Patri-
monio Histérico Espafiol"). Aunque se refiere explicitamente a sus partidas presupuestarias, se le
confiere capacidad de influencia para lo que haga la AGE.

33. Nos referimos al caso balear, donde los ayuntamientos y los consejos insulares estan someti-
dos a la determinacion de la ley del patrimonio en este punto.

34. Aungue puede estimarse que, de cara a la creacion de empleo directo e indirecto, se manten-
ga lo mas alta posible en dichas circunstancias.
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35. Evidentemente, esta critica puede efectuarse también respecto a los modelos que hemos re-
sefiado con anterioridad. Si no hay obra publica no hay inversion cultural via porcentaje, y si ésta
es muy pobre puede suceder incluso que no haya que efectuar reserva alguna.

36. El articulo 88 y siguientes del Decreto 19/1995, de 7 de febrero (BOJA 43, de 17 de marzo),
mediante el que se aprueba el Reglamento de Proteccion y Fomento del Patrimonio Histérico de
Andalucia, viene a pormenorizar las previsiones legales.

37. Algunos ejemplos permitirhin comprender lo que decimos: el departamento de Presidencia
efectlia una obra publica de rehabilitacion histérica, el porcentaje cultural se invierte en el edificio
mismo objeto de la obra; se presenta una obra publica y con el porcentaje cultural se abonan los
gastos de montaje de carpas, expositores y catering generados por la presentacion, etc.

38. De hecho los informes de intervencion del Tribunal de Cuentas y de las Camaras de Cuentas
autonémicas critican habitualmente el modo en el que se gestiona este dinero publico.

39. Vid. art. 124.1 de la Ley cantabra del Patrimonio Cultural.

40. Ante ello s6lo cabe que, de acuerdo con la legislacion aplicable correspondiente resulte posi-
ble condicionar o supeditar el gasto a algiin Plan de defensa de los bienes culturales. Un ejemplo
de ello seria el de la Administracién General del Estado.

41. El ejemplo mas sangrante, verdadera expresion del punto de exceso al que ha llegado la dis-
posicién de las partidas asignadas al porcentaje cultural, ha sido la adquisicién por parte del mi-
nistro de obras publicas durante 2003 de una serie de cuadros a una importante galeria de Ma-
drid, y que dio pie a una agria polémica en prensa.

42. Aparte, claro esta, de la falta de equidad del sistema cuando unas obras tienen de carga el
uno por ciento, porcentaje similar al de otras que deberian de tener una cifra porcentual mayor,
mientras otras escapan abiertamente a esta imposicion.

43. Asi sucede, como hemos ya visto, en algunas Comunidades auténomas.
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