LA CULTURA COMO
BIEN PUBLICO
MUNDIAL, ESENCIAL,
BASICO Y DE
PRIMERA NECESIDAD






LA CULTURA COMO
BIEN PUBLICO
MUNDIAL, ESENCIAL,
BASICO Y DE
PRIMERA NECESIDAD



INDICE DE CONTENIDOS

INTRODUCCION 6

L. EL SIGNIFICADO DE "BIEN” PARA EL DERECHO Y
PARALAECONOMIA 9

1. EL SIGNIFICADO DE BIEN PARA EL DERECHO 10

2. EL SIGNIFICADO DE BIEN PARA LA ECONOMIA 11

II. LOS BIENES ESENCIALES, BASICOS Y DE PRIMERA
NECESIDAD 13

1. QUE SON BIENES ESENCIALES, BASICOS Y DE PRIMERA NECESIDAD
PARA LA ECONOMIA 13

2. QUE SON BIENES ESENCIALES, BASICOS Y DE PRIMERA NECESIDAD
PARA ELDERECHO 14

3. SINTESIS Y PROPUESTA DE DELIMITACION CONCEPTUAL 22

II1. LA CULTURA COMO BIEN PUBLICO MUNDIAL 25

1. LOS BIENES PQBLICOS Y LOS DILEMAS DE LOS BIENES COMUNES
SEGUN LA TEORIA ECONOMICA 25

2. LOS BIENES PUBLICOS EN EL DERECHO 27

2.1. En el derecho estatal 27



2.2. En el derecho internacional 29
3. UNA PROPUESTA PARA ELDEBATE 33

4. LOS BIENES QUE PODRIA PARECER QUE NO SON NI PUBLICOS NI
PRIVADOS 35

IV.MARCO CONSTITUCIONAL PARA LA CONSIDERACION
DE LA CULTURA COMO BIEN PUBLICO MUNDIAL,
ESENCIAL, BASICO Y DE PRIMERA NECESIDAD. 37

V.RECAPITULACION 44

VI. CONCLUSIONES, PROPUESTAS Y
RECOMENDACIONES 47



INTRODUCCION

Los seres humanos solos damos muy poco de si. Necesitamos de nuestros
congéneres para avanzar y conservar los avances. Esto es la historia humana
y esta relacionado con muchas cosas. Pero, entre ellas, destaca la capacidad de
nuestra especie de generar, articuliandose como sociedad, bienes comunes que
benefician a todos, que satisfacen las necesidades sociales. Estos bienes comu-
nes hacen sociedad, pero, cuando afectan a la representacioén simbélica —una
de las capacidades especificas propias del ser humano—, también hacen comu-
nidad y contribuyen a construir sentidos de vida a las personas y a los grupos,
asi como al desarrollo libre de la personalidad, como dice el art. 27.1 CE.

Recientemente, se han puesto en circulacién conceptos referidos a la cultura
que la califican, como “bien basico y de primera necesidad” (Ley 14/2021, de 11
de octubre), “bien publico mundial” (Mundiacult, México 2022) y “bien publico
esencial y bien pablico mundial” (presidencia Unién Europea, Caceres 2023).
No son conceptos nuevos porque, en momentos anteriores, ya se habia califica-
do a algunos bienes de la cultura como bienes comunes y bienes pablicos, amén
de otras expresiones. Lo novedoso ahora —y ésto es altamente significativo— es
la forma concatenada y secuencial en que se estdn anudando esas expresiones
en un brevisimo lapso temporal y su referencia a la cultura en su concepcién
global.

Nada hace pensar, prima facie, que estos conceptos sean sinénimos, si bien,
es dificil tener duda de que estén relacionados, son conexos. Forman parte de
un mismo grupo léxico, de un evidente juego del lenguaje, que tiene su propia
razon de ser. Razon que no es dificil de adivinar. Todos ellos, por mas que se-
paradamente posean diferentes ambitos de aplicacion y extension, estan en-
sartados por un mismo hilo que los anuda, que es el del reconocimiento de la
importancia de la cultura para la vida humana, en lo que en un sentido amplio
seria el valor y la funcién social de la cultura.



No se puede ignorar que el mundo de la cultura es proclive a esloganes y
mantras redundantes, que deberiamos ahora dejar de lado, pues la intuicién
dice que esta vez nos podamos encontrar ante unos promisorios conceptos. Son
conceptos que nos ofrecen una magnifica oportunidad de profundizar en las
necesidades y demandas sociales de las personas y de dotarles de concrecién
en las politicas y en la legislacion culturales. Aqui es donde pensamos que la
opci6n juridico-politica de abordarlos como garantias de los derechos cultu-
rales es la mas adecuada. Es decisivo verlo asi. El reconocimiento de los de-
rechos fundamentales —como también ocurre con los derechos culturales, en
tanto que derechos fundamentales relativos a la cultura— necesita de un paso
preliminar, que es su especificacion, en lo que indudablemente se ha avanzado
significativamente en los tiltimos afios en un reconocimiento continuado de los
derechos culturales, tras numerosas décadas de paralizacién. Pero los derechos
fundamentales y, por ende, los derechos culturales, necesitan ademas garantias
eficaces, porque de lo contrario se quedan en derechos de papel. Principalmen-
te, aunque no las tnicas, de garantias jurisdiccionales, legislativas, presupues-
tarias, institucionales y sociales. Aqui estamos propugnando una nueva garan-
tia mas, una garantia objetiva o institucional, cuidar del objeto sobre el que se
construyen los derechos culturales, es decir, cuidar de la otra cara del derecho
subjetivo que es el derecho fundamental.

Esta vinculacién de los bienes culturales (entendidos éstos ahora en un sen-
tido lato que incluye a todos: a los bienes basicos y de primera necesidad, a los
bienes esenciales, pero también a los bienes pablicos mundiales) y los derechos
culturales podria ser la espoleta de grandes avances. Avances para la pendiente
y esperada centralidad juridico-politica de la cultura y su consideracién como
politica estratégica en el Estado democratico y para la calidad de la vida cultural
en tanto dichos bienes objetivos pueden consolidarse como un nucleo sblido de
las garantias de la cultura.

No se oculta que estamos ante un estimulante reto teérico y para afrontarlo
se adivinan tres lineas de trabajo. Una primera, es la de delimitar, hasta donde
resulte posible en el presente texto, el alcance de dichos conceptos que han ca-
lado en la reflexién de numerosas areas de conocimiento (filosofia, economia,

sociologia, antropologia, ciencia politica, derecho...) alguna de las cuales viene



contribuyendo desde tiempos inmemoriales a su construccion (recuérdese la
filosofia y su vieja elaboracion de la idea del bien comiin). Aqui vamos a pri-
mar, por ser las méas pertinentes, las aportaciones desde el derecho y desde la
economia. La segunda debe centrarse en la identificaciéon y el diagnodstico de
concreciones y desarrollos que ya han adquirido dichos conceptos de los bienes
publicos, esenciales, basicos y de primera necesidad en la propia cultura y en
otros campos afines. Y, en altimo lugar, se trata de construir una propuesta de
desarrollo integral y de actuaciones, hasta donde sea factible, de las concrecio-
nes y consecuencias juridicas de dichos principios.



I. EL SIGNIFICADO DE “BIEN” PARA EL
DERECHO Y PARA LA ECONOMIA

Las nociones de bien publico, esencial, basico o de primera necesidad apli-
cadas a la cultura, se nos han juntado desordenadamente en una encrucijada de
caminos que dificulta mucho su comprension y diferenciacion. Estos conceptos
necesitan ain del reposo que les permita decantarse mediante un debate ted-
rico conceptual compartido, que hasta el momento no se ha dado. En términos
generales, la economia ha avanzado mas que el derecho, aunque con una re-
sistencia a ver, a saber apreciar, los valores simbdlicos y la funcién social de la
cultura. Por su parte, el derecho, bajo la nueva especialidad del Derecho de la
cultura, tiene menos camino recorrido, pero tiende a mostrarse mas sensible a
los principios y valores juridico-publicos asumidos en el ordenamiento juridico,
de forma especial, en los textos constitucionales.

No obstante, antes de seguir avanzando, ensayaremos una mirada panora-
mica sobre los bienes culturales. En ella vamos a encontrar algunas luces, quiza
maés esclarecedoras de lo que esperamos. Esta visién panoramica la practican,
ademés de la economia y el derecho, otras muchas disciplinas cientificas como
la antropologia, la politologia, la sociologia y la filosofia. Como se indicaba an-
tes, de ellas, sin desdenar las demas, nos vamos a detener, por resultar aqui
mas operativas, en la economia y el derecho, por ser las que poseen un bagaje
tedrico mas amplio y, a la vez, acumulan una practica mayor de incidencia en
la realidad.

Esta primera aproximacion es muy general, pero de gran interés. La idea es
que los bienes culturales (nos referimos a todos, tanto los privados como los,
sin mas precisiones, llamados publicos o comunes), se caracterizan —lo que se
aprecia con gran claridad en los bienes juridicos y econémicos— por poseer una
naturaleza sui generis, en algunos casos muy singular. Singularidad debida a su
propia naturaleza, a su forma de generacion, produccién y acceso, a los contex-
tos y las funciones que cumplen para la gente y la sociedad, y, sobre todo, a los



valores que los iluminan, profundamente vinculados a la funcién de la cultura
en la vida humana.
Empezaremos por un desbroce conceptual, que nos permita obtener un mi-

nimo trozo de terreno sobre el que hacer pie en el presente anélisis.

1. EL SIGNIFICADO DE BIEN PARA EL. DERECHO

Comenzando por el derecho, hay que recordar que el de bien es uno de los
pilares conceptuales del derecho civil, con un arrastre milenario que arranca
del derecho romano. De hecho, el Cédigo Civil de 1889, define los bienes (art.
333 CC) destacando su aptitud para ser apropiables (“Todas las cosas que son
o pueden ser objeto de apropiacion...”) y los ordena segtn la archiconocida
clasificacion en dos grupos, el de bienes muebles y el de bienes inmuebles, a
cada uno de los cuales asigna una regulacién juridica diferenciada. Los bienes
culturales entran en una u otra categoria, de acuerdo con las definiciones que
hacen, respectivamente, los arts. 341 y 342 CC para los bienes inmuebles y los
bienes muebles. Al hilo, conviene advertir que en el arte y la cultura hay un
gran elenco de bienes que no tienen acomodo facil en esa dicotomia, porque
son “bienes inmateriales”, categoria que no reconoce explicitamente el Cédigo.
Esto ocurre de forma ostensible en relacion con el juridicamente emergente pa-
trimonio inmaterial. Las manifestaciones de este son, en buena medida, cosas
tan variadas e inaprensibles como actividades, creencias, usos, costumbres...
Aunque, en algunos casos, también se presentan asociadas a muebles o inmue-
bles materiales —el edificio del horreo o el instrumento musical con el que se
desarrolla la danza o una interpretacién de folclore musical—, pero también de
bien inmaterial. Esto ocurre asimismo en relaciéon con la propiedad intelectual,
cuyo rasgo caracteristico es que lo que regula y protege el derecho en este caso
no es el bien mueble en si (el libro, en el caso de una obra literaria), sino el
bien inmaterial, la creacion intelectual, fijada en ese libro. Ahora bien, en este
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caso, el Codigo civil si hizo un abordaje a este asunto, al configurar la propiedad
intelectual como una “propiedad especial” —la excluye, por tanto, debido a su
especificidad, de la propiedad ordinaria del C6digo— cuya regulacién se debera
concretar mediante una ley especial externa; ley que, precisamente, es la de
propiedad intelectual (arts. 428 y 429 CC).

Del gran repertorio de clasificaciones de los bienes que incluye el Cédigo
civil destacamos otra de gran relevancia en este informe que es la que divide
los bienes, segun su titularidad, en bienes de propiedad privada y en bienes de
dominio puablico (art. 338 CC).

Los bienes de propiedad privada reconocen a sus titulares, frente a los que
no lo son, un poder de exclusion frente a todos los demés seres humanos (esto
se llama al efecto erga omnes), que concreta la afortunada triada de facultades
acufadas por el derecho romano de usar, disfrutar y abusar (usus, fructus y
abusus). Este régimen de propiedad privada es el normal de una gran parte de
los bienes del arte y la cultura. Pero, eso si, con importantes modulaciones y
excepciones al régimen de propiedad privada que introduce esa condiciéon de
bienes de la cultura. Lo dejamos para mas adelante.

La otra categoria, la de los bienes de dominio ptblico, designa aquellos bie-
nes pertenecientes al Estado, a las Comunidades Auténomas o a los entes loca-
les, que estan destinados a un uso publico, a algtin servicio piblico o al fomento
de la riqueza nacional (art. 339 CC). Esta categoria se ha visto después desa-
rrollada o completada con otras clases de bienes como los patrimoniales y los
comunales, en las leyes de patrimonio y en las leyes de régimen local estatal y
autonoémicas. Este conjunto de bienes, los de dominio publico, los comunales y
los patrimoniales de las Administraciones publicas, con mucha importancia en
el ambito del arte y la cultura, se suele agrupar académicamente en el concepto
de bienes ptblicos. Deberemos volver también mas adelante sobre ello.

2. EL SIGNIFICADO DE BIEN PARA LA ECONOMIA
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El concepto de “bien” también es capital para la economia, a la que se debe
la aportacion conceptual méas acendrada en el seno de las ciencias sociales. Las
ciencias economicas, a diferencia de la doctrina juridica, sittan el foco no en la
apropiabilidad del bien —como veiamos hace el Codigo civil— sino en la satis-
faccién a su titular o poseedor con el fin de que pueda afrontar una necesidad.
Utilidad que normalmente se realiza en un proceso de intercambio que tiene
lugar a través del mercado, aunque no siempre ocurra asi.

La clasificacion de los bienes en la economia es muy prolija. Quiz4, la mas
relevante, analoga a la del derecho, pero con elementos diferenciales importan-
tes, es la que distingue entre bienes privados y bienes ptblicos. Aunque aparen-
temente coincide con la correlativa clasificacion juridica de analoga denomina-
cion, esa coincidencia es relativa, porque el concepto de bienes publicos en la
economia est4 construido sobre premisas y postulados muy distintos a los de su
correspondiente concepto juridico.

No es necesario detenerse en esto con pormenor, aunque si debemos ob-
servar que en el conjunto de conceptos que estamos analizando aqui (publico,
esencial, de primera necesidad, bésico), el concepto de bien privado no es in-
compatible con los de bien basico, esencial o de primera necesidad. Nada impi-
de, por ejemplo, que un bien privado como la leche sea considerado bien basico
o de primera necesidad, sin que por ello sea preciso, de entrada, para que ese
bien cumpla con su valor o utilidad social, transformarlo en propiedad publica.
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IL. LOS BIENES ESENCIALES, BASICOS Y DE
PRIMERA NECESIDAD

1. QUE SON BIENES ESENCIALES, BASICOS Y DE
PRIMERA NECESIDAD PARA I.A ECONOMIA

La economia trabaja con naturalidad con el concepto de bienes basicos y de
primera necesidad, aunque menos con el de bienes esenciales, mas presente en
el derecho.

En este campo de conocimiento no hemos encontrado propuestas de delimi-
tacion separada de estas tres nociones y es lo normal percibir que sus usos se
entremezclan transmitiendo la idea final de que son nociones intercambiables.
Valga la siguiente definiciéon que proporciona, en la red, la entrada, muy precisa
en su contenido, presente en la Encicloeconomia’, que va hilvanando, a la hora
de ofrecer una definicién, de forma concatenada las tres nociones, como si fue-
ran equivalentes: “Los bienes de primera necesidad son fundamentales para
nuestra existencia diaria y nuestra calidad de vida. Se definen como productos o
servicios esenciales para la supervivencia, lo que incluye desde alimentos y ropa
hasta servicios basicos de salud y educacién. Sin estos bienes, la satisfaccion de
las necesidades basicas de las personas se veria comprometida afectando a su
bienestar y seguridad”. Pero obvia cualquier esfuerzo por aclarar lo que aporta
especificamente cada calificacion, pues aparecen los tres revueltos en el mismo
recipiente. Si es de notar que una tendencia que se observa en la descripcién
de estos bienes es que la palabra “bésicos”, que suele aparecer asociada prefe-

rentemente a servicios y bienes muebles o inmuebles que son el fundamento o

1. https://encicloeconomia.net/category/economia/
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soporte de algo importante (en su etimologia latina, basis era el elemento que
soportaba una estatua) para la vida social. Estos bienes y servicios basicos son
un elenco heterogéneo (seguridad, educacion, servicio de limpieza de las calles,
iluminacién de la via ptblica...), mientras que los bienes de primera necesidad
acotan servicios y bienes, dentro de los llamados por los economistas bienes or-
dinarios que, ya sea en situaciones ordinarias, o en situaciones extraordinarias
de emergencia, son necesarios de forma acuciante para el desenvolvimiento vi-
tal de las personas. Es el caso de los alimentos (leche, pan, agua, productos ali-
menticios especificos para determinadas enfermedades...), medicamentos, ser-
vicios de seguridad y de transporte, amén de otros muchos bienes y servicios.

En fin, no obstante la imposibilidad de encontrar un contorno semantico
propio para cada una de las nociones analizadas, es claro que esas palabras alu-
den, juntas o por separado, a bienes y a servicios que resultan imprescindibles
para la supervivencia y el bienestar de las personas asi como para el normal
desarrollo de la vida social. Estos bienes, se caractericen econ6micamente por
su contraste con los bienes de lujo, por la baja elasticidad de su demanda, por
su vinculacién a valores como la calidad, dignidad y libre acceso, (rasgos que
reclaman la intervencion piblica mediante medidas de ayuda y apoyo o me-
diante una regulacién que garantice su existencia, esta idea es fundamental)
y el acceso universal, sobre todo en situaciones extraordinarias, e, incluso, en
determinados casos excepcionales, supongan su asuncién piblica en régimen
de monopolio.

2. QUE SON BIENES ESENCIALES, BASICOS Y DE
PRIMERA NECESIDAD PARA EL DERECHO

La legislacion, aunque se sirva de ellos esporadicamente, no ignora estos
conceptos. En un rapido muestreo, los podemos encontrar en la propia Cons-

titucion (en sus reiteradas referencias a los bienes y servicios “esenciales” en
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relacion con el derecho de huelga y otros asuntos), en la legislacion sectorial y,
en particular, en la legislacion de régimen local.

Bien basico y de primera necesidad. Empezando por el concepto de
“bienes de primera necesidad”, es importante notar que ha tenido una conti-
nuada presencia histérica en la legislacién de régimen local, pudiéndose seguir
su estela, sin interrupcion, en antiguas normas ya derogadas. Asi, la Ley Mu-
nicipal de 1935 se referia a los servicios de “primera necesidad”, a los que vin-
culaba, entre otros bienes, a los alimentos, aunque no habia mencién expresa
a los servicios de naturaleza cultural; formula ésta que reiteraron otras leyes
de régimen local posteriores?. El concepto de bienes o servicios “basicos” no lo
hemos encontrado en este grupo normativo, si bien interesa sefialar que si suele
referirse a otro concepto cercano, el de servicios minimos.

En efecto, este mismo dmbito de la legislacién municipal, es muy recurrente
el concepto de los servicios municipales de prestacion obligatoria o “minimos”,
dentro del que si se incluyen bienes o servicios de naturaleza cultural, como
son las bibliotecas, el libro y la lectura, que los entes locales han de proveer. La
actual ley estatal reguladora de las bases del régimen local incluye la obligacion
de los municipios de mas de cinco mil vecinos de tener una biblioteca publica3.
Obligacién que, con iguales términos, reiteran diversas leyes municipales auto-
noémicas (leyes de Aragén, Comunidad Valenciana y Galicia)+. Una declaracion,
con un lenguaje distinto, sobre la prevalencia de lo cultural, que afirma los ser-
vicios culturales municipales beneficiarios, entre otros mas, de un “tratamiento
especial”, se puede ver en la Ley de régimen local de Castilla y Le6ns.

2. La Ley Municipal de 31 de octubre de 1935 (Gaceta de 3 de noviembre), en su art. 131 se
refiere a los servicios “que sean de primera necesidad” y, a continuacion, el art. 133 prevé la
posible municipalizacién de “articulos alimenticios y de primera necesidad”. Las menciones
anteriores se reiteran, por ejemplo, en el art. 164 de la Ley de Régimen Local, de 17 de julio
de 1945, cuyo texto articulado fue aprobado por Decreto de 10 de diciembre de 1950 (BOE de

30 de diciembre de 1950)
3. Asi, el art. 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
4. Art. 44 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de Aragon; art.34 de la

Ley/2010, de 23 de junio, de régimen local de la Comunidad Valenciana; art. 81 de la Ley
5/1997, de 22 de julio, de Administracién Local de Galicia.
5. Art. 79 de la Ley 1/1998, de 4 de junio, de Régimen Local de Castilla y Le6n.
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Finalmente, como bien basico y de primera necesidad (este es, precisamen-
te, el asunto del que trae causa el presente informe) son calificados el libro y la
cultura por la ley estatal 10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del libro y de las
bibliotecas (tras su modificacion por la Ley 14/2021, de 11 de octubre):

“4. Se considera el libro, a todos los efectos, bien basico y de
primera necesidad. Los poderes piblicos organizaran y eje-
cutaran, de manera permanente, campanas de fomento de
la lectura y fortalecimiento del sistema bibliotecario publico.
5. Se considera la cultura, a todos los efectos, bien basico y de prime-
ra necesidad’.

La ley del cine, en su Preambulo califica la actividad cinematografica y au-
diovisual, en tanto manifestacién artistica y expresion creativa, como “elemen-
to basico de la entidad cultural de un pais”.

El concepto de “bien cultural basico” ha sido incorporado por la reciente
Ley del Sistema de Cultura de Canarias que, en su art. 23, vincula la nocién de
bésico al principio de suficiencia y progresividad presupuestaria para el desa-
rrollo de la funci6én cultural, de prevencién y reparaciéon de los dafios a causa
de situaciones excepcionales catastroficas, sanitarias, de crisis econémica o de
otra naturaleza anéloga y situaciones excepcionales. Sumamente interesante es
la obligacion que establece para los poderes publicos de estimular las virtuali-
dades positivas de lo cultural para ayudar, acercar y comunicar a las personas
afectadas.

Por tltimo, fuera de Espafia, hay dos referencias a estas valoraciones sobre
la importancia de la cultura. Una es de Alemania, donde el Gobierno de la Sra.
Merkel donde aprobé un plan dotado con unos fondos muy elevados, en marzo
de 2020, para declarar la cultura como bien de primera necesidad, con el ob-
jeto de afrontar las consecuencias del COVID en el sector cultural®. Italia, muy
recientemente, ha aprobado un Decreto-ley denominado “Plan Olivetti para la

6. https://www.abc.es/cultura/abci-alemania-incluye-cultura-entre-bienes-primera-necesi-
dad-202003180142_noticia.html
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cultura”, por el que valora la cultura como “bien comiin accesible e integrado en
la vida de las comunidades” y, a tal fin, incluye un amplio repertorio de medi-
das, entre las que ahora son de destacar, la promocién y regeneracién cultural
de los suburbios, zonas del interior y zonas desfavorecidas caracterizadas por la
marginacién social y econémica, la decadencia urbana, la desnacionalizacion y
la despoblacion, asi como valoracion de las bibliotecas y del sector del libro y de
la lectura y del patrimonio, los archivos y los institutos histéricos y culturales?.

Bien esencial. Hemos dejado para el final el concepto de bien “esencial”
que aparece en la declaracion de la Presidencia europea celebrada en Caceres,
asi como en una declaracion institucional del Senado espafiol de 2020. Parecia
conveniente hacerlo asi porque es, de todos ellos, el que presenta una mayor au-
tonomia en sus usos y porque, ademaés, se trata de una nocién que es portadora
de un elevado bagaje juridico interpretativo, normativo y jurisprudencial, amén
de una notable densidad polisémica y ser la nocién en la que encontramos una
capacidad de determinacién juridica mayor.

Comencemos por la declaraciéon del Senado, del dia 22 de septiembre de
2020, en la que encontramos en ella dos aspectos de particular interés, su valor
explicativo y su focalizacion sobre el concepto de “esencial”. El arranque del
documento es ya muy expresivo:

“Declaracién institucional por la que el Senado anima al Gobierno
a declarar la cultura como bien esencial y a contribuir a la univer-
salizacion de un sector que, ademas de alimentar el alma, es motor
de desarrollo e innovacién en el ambito econémico y, por tanto, esta
llamado a desemperfiar un papel esencial en la recuperacioén del pais”

Mas adelante, el documento ir4 desarrollando esa propuesta inicial en rela-
cién con diferentes aspectos, de los que cabe resaltar la contribucién del arte y
la cultura a los retos sanitarios (adviértase que cuando se aprueba esta decla-

7. La norma que aprueba en Italia el llamado Plan Olivetti es el Decreto-ley n° 201, de 27 de
diciembre de 2024, de medidas urgentes en materia de cultura, DO Serie General n°® 302 de
27-12-2024.
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racion se estaba en el momento mas duro de la pandemia del COVID) y a la
sostenibilidad, cerrando la declaracién con las siguientes palabras:

“Por todo ello (...), el Senado declara convenientemente que el Con-
sejo de Ministros apruebe, al igual que ha ocurrido en otros paises,
la declaracion de la cultura como bien esencial, amparando ast una
actividad que es tan necesaria para el fortalecimiento y cohesiéon de
la sociedad...”

El de “esencial” es un concepto con una llamativa y muy relevante presencia
por los asuntos y temas a los que aparece asociado en la Constitucion espafiola
de 1978. Es cierto que esos asuntos a los que est4 vinculado son un abanico
heterogéneo, pero, aunque no se nombre en ellos la cultura, salvedad hecha
del art. 149.2 CE, en tanto reclama para ésta la condicion de deber y atribucion
esencial, dado que estan formulados de manera genérica, sin determinacion
de materias a las que se aplican, en ningn caso dejan de ser potencialmente
aplicables a ella. Asi, el concepto del “contenido esencial” de los derechos fun-
damentales, o el de “servicios esenciales”, en relaciéon con el derecho de huelga,
estan légicamente formulados de forma genérica, porque la determinacioén de
los derechos o servicios a los que se apliquen, vendran en un momento poste-
rior. Pero también es cierto que el iinico caso en el que la Constitucion si realiza
una vinculacion directa entre la cultura y el adjetivo “esencial”, que es en el
art. 149.2 CE, lo hace con un lenguaje inusual y sorprendente, por el énfasis
valorativo que pone en ello calificando el “servicio de la cultura” como “deber y
atribucién esencial”.

En sintesis, a los servicios esenciales se refieren, en relaciéon con el orden
econémico laboral, respectivamente: el art. 28.2 CE (que limita el derecho de
huelga al mantenimiento de los servicios esenciales como limite al derecho de
huelga), el art. 37.2 CE (que también establece la obligacion, en el ejercicio de
medidas de conflicto colectivo, de asegurar el funcionamiento de los servicios
esenciales de la comunidad); y el art. 128.2 CE (que, tras reconocer la iniciativa
publica en la actividad econdmica, admite que mediante ley se puedan reservar
al sector publico recursos o servicios esenciales...”).
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De todos esos preceptos y temas, vamos ahora a centrar el interés en qué se
puede entender por servicios esenciales focalizando el anélisis en los arts. 28
y 149.2 CE, el primero referido al derecho de huelga y el segundo a la cultura.

Cada uno de estos articulos, por razones y vias interpretativas distintas, nos
ofrece la satisfaccion de que afrontan, por directo y con gran calidad discursiva,
el asunto de definir qué sea un “servicio esencial”.

La aportacion del art. 28 CE nos llega por el Tribunal Supremo, por medio de
su Sentencia de la Sala Tercera de lo contencioso administrativo, de 15 de febre-
ro de 1989 que desestima la apelacion, y la confirma, una sentencia previa de la
Audiencia Territorial. Dicha sentencia es ahora una pequefia joya para nosotros
porque aborda, de frente y con gran clarividencia, las cuestiones nucleares de lo
que debe entenderse un servicio esencial en la cultura, en el caso concreto, en
relacion con el Museo del Prado.

La sentencia trae causa de una huelga acordada por los trabajadores del Mu-
seo del Prado en otofio de 1987 que terminé dando lugar a una disputa entre la
parte laboral, que fue la que instaria el recurso, y 1la Delegacién del Gobierno de
Madrid junto con la direccion del museo. La representacion de los trabajadores
plante6 diversas cuestiones, pero entre ellas destacaba la oposicién a que el
Prado pudiera entrar en el concepto de “servicio esencial” y a que el derecho
fundamental a la huelga pudiera quedar preterido por dichos servicios esencia-
les. Tras varios intentos de negociacion por las partes para la salida de la huelga
y de la aplicacion de unos servicios minimos para el museo, que se vié en buena
medida condicionada por la desaparicion, durante los dias de huelga, de un
cuadro del Museo (que felizmente después se encontr6 en otra estancia), los
trabajadores suspenderian la huelga, pero quedd el recurso ante la Audiencia
Territorial de Madrid.

Seleccionaremos las cuestiones que aborda la sentencia del Tribunal Supre-
mo, recogidas fundamentalmente en el fundamento juridico primero:

“Por ello , en el examen de los dos primeros motivos por los que se
impugna la resolucién de la Delegaciéon del Gobierno de Madrid de
12 de noviembre de 1987, esto es, considerar que el Museo del Pra-
do no es un servicio esencial para la Comunidad y que el estableci-
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miento de servicios minimos vulnera el derecho fundamental al estar

funcionalizada tal medida directamente a poner fin al ejercicio legi-
timo al derecho de huelga, nos hallamos ante un concepto juridico
indeterminado de “servicios esenciales para la Comunidad” cuya in-
terpretacién y aplicacién al caso concreto, solo admite, a diferencia
de las potestades administrativas discrecionales, una solucién justa,
que ha de venir necesariamente precedida de la doctrina sentada por
el Tribunal Constitucional (...) en donde sefiala que “de acuerdo con
una primera idea de servicios esenciales son aquellas actividades
industriales o mercantiles de las que derivan prestaciones vitales o
necesarias para la vida de la comunidad(...) De acuerdo con una se-
gunda concepcion, un servicio no es esencial tanto por la naturaleza
de la actividad que despliega como por el resultado que con dicha
actividad se pretende. Mas concretamente, por la naturaleza de los
intereses a cuya satisfaccion la prestacion se endereza. Para que el
servicio sea esencial deben de ser esenciales los bienes y servicios sa-
tisfechos. Como bienes e intereses esenciales hay que considerar los
derechos fundamentales, las libertades ptiblicas y los bienes constitu-
cionalmente protegidos”. A nuestro juicio, esta linea interpretativa,
que pone el acento en los bienes e intereses de la persona es la que
debe ser tenida en cuenta, por ser la que mejor concuerda con los
principios de la Constitucién (Sent. T. Constitucional de 17 de julio
de 1981). Para la Jurisprudencia Constitucional, en suma, “el limite
que el art. 28.2 CE instituye trae causa en la correlativa satisfaccion
de otros derechos y libertades constitucionalmente protegidos y en la
preservacioén de los bienes de idéntica significaciéon”.

Ma4s adelante, la sentencia afiade otras consideraciones de gran concrecion

e interés:
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priori, no existe ningtn tipo de actividad productiva que, por si, pue-



da ser considerada como esencial. S6lo lo seran aquellas que satisfa-
cen derechos o bienes constitucionalmente protegidos y en la medida
y con la intensidad con que los satisfagan y en el caso examinado
el acceso a la cultura y la conservacién y enriquecimiento del patri-
monio histérico, cultural y artistico y de los bienes que lo integran
reconocido en los arts 44y 46 CE y en la Ley 16/1985 de 25 de junio de
Patrimonio Histérico Espariol, ha de considerarse un bien constitu-
cionalmente protegido, aun cuando no se trate de un derecho funda-
mental y por lo tanto a tenor de la jurisprudencia constitucional, sus-
ceptible de ser englobado dentro del concepto de servicios esenciales
para la comunidad, sin que esta interpretacién pueda desconectarse
del caso concreto que nos ocupa, esto es el Museo del Prado, primera
pinacoteca espaniola y una de las mds importantes del mundo cuya
oferta cultural no puede ser sustituida por otra, en donde los cuadros
preservados y exhibidos constituyen un patrimonio irremplazable...”

El otro precepto en el que la Constitucioén realiza una ligazén expresa entre
la cultura y los servicios esenciales es en el art. 149.2 CE (“Sin perjuicio de las
competencias que podran asumir las Comunidades Auténomas, el Estado con-
siderara el servicio de la cultura como deber y atribucién esencial...”), lo que
hace con un énfasis narrativo inusitado, tanto por la imperatividad del verbo
empleado (“considerard”) como, sobre todo, por la reiteracion de la tarea enco-
mendada (“deber y atribucion”). Entre las lecturas que ha tenido este articulo
prima la que encuentra en él una llamada al Estado, a que, sin perjuicio del
pleno respeto de las competencias autonémicas en materia de cultura, cuide,
ademas de las diversas expresiones culturales territoriales de Espafia, la puesta
en valor de la cultura comin compartida. Por otra parte, esta formula ha lleva-
do ala doctrina y al Tribunal Constitucional a justificar una regla competencial
muy singular, especifica de la cultura entre todas las materias que regula el tex-
to entero de la Constitucion, la llamada concurrencia plena de las competencias
culturales, en lo que tiene que ver con el fomento y promocién de la cultura.
En efecto, mientras el art. 148.1.17 CE permite a las Comunidades Auténomas
asumir el “fomento de la cultura” entera, esto no impide que, como hemos vis-

21



to, el apartado 2 del art. 149 vuelva a encomendar al Estado una competencia
entera sobre el “servicio de la cultura”. En definitiva, una comprension siste-
maética y coherente de este microsistema competencial lleva a entender que las
competencias en las materias de cultura (sean referidas al patrimonio cultural,
museos, archivo, bibliotecas, cinematografia...) son basicamente competencias
compartidas (segtn los casos, de normacion, ejecucion y gestiéon) en las que
las Comunidades disfrutan de amplias atribuciones. No obstante, en lo que se
refiere estrictamente al fomento y promocién de la cultura (de los valores y
expresiones culturales expresivos de las diferentes comunidades culturales de
Espafia) la competencia es dual y corre de forma paralela.

Esta es la interpretacion pristinamente asumida por el Tribunal Constitucio-
nal, en la sentencia 49/1984 y reiterada en numerosas otras sentencias:

“una reflexion sobre la vida cultural lleva a la conclusién de que la
cultura es algo de la competencia propia e institucional tanto del Es-
tado como de las Comunidades Auténomas, y atin podriamos afiadir
de otras comunidades, pues alli donde vive una comunidad hay una
manifestacion cultural respecto de la que las estructuras publicas re-
presentativas pueden ostentar competencias, dentro de lo que enten-
dido en un sentido necesariamente no técnico-administrativo puede
comprenderse dentro del fomento de la cultura”. Esta es la razon a
que obedece el art. 149.2 CE...”

3. SINTESIS Y PROPUESTA DE DELIMITACION
CONCEPTUAL

No parece posible realizar, a partir de la escasa claridad que hemos encon-
trado en la legislacion, un deslinde fino y trazar una linea divisoria plena de los
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conceptos de “bienes de primera necesidad” y de “bienes basicos”, pues tiende
a ser usados de forma concatenada e indistinta, en tanto el legislador los deja
en un 4rea de neblina en la que sus contornos se difuminan. No se observa la
intencion, en la mens legislatoris, de querer fijar los nicleos de ambos con-
ceptos que, juridicamente, deben ser considerados como “conceptos juridicos
indeterminados”, necesitados de su posterior concrecidon y que, a diferencia de
los conceptos relativos al ejercicio de la potestad discrecional, no admiten mas
que la obtencion de una tnica solucion por quienes tienen atribuida la compe-
tencia de interpretarlos.

Pues bien, en esa operaciéon de concrecion es inevitable dirigir la mirada a
la construccion conceptual de las ciencias econémicas a las que nos hemos re-
ferido mas arriba y coordinarla con los caminos que esbozan los textos lega-
les, de los que se ha ofrecido algin ejemplo significativo. En esta operacion, el
resultado nos llevaria a considerar los bienes basicos y de primera necesidad
como bienes fundamentales para la vida humana, en contraste con los bienes de
lujo. Ambos conceptos son portadores, como consecuencia de esa fundamen-
tal misién que cumplen para la vida humana, de un intrinseco interés general,
que justifica la intervencion (que puede adoptar diferentes intensidades) de los
poderes publicos y de las instituciones que tienen encomendado el servicio al
interés general.

En principio, nada abona la idea de que deban ser considerados bienes de
titularidad publica o bienes fuera del comercio o del mercado. Ahora bien, si
se apunta que los bienes de primera necesidad pertenecen sobre todo al grupo
de bienes de propiedad privada y cuya adquisicién y acceso se realiza funda-
mentalmente a través del mercado. La publificacién de la titularidad seria la
excepcidn que solo cabria es situaciones especiales de emergencia o analogas.

El concepto de servicios esenciales ofrece una muy superior claridad y con-
sistencia, que le confieren los usos en que suele ser utilizado y, sobre todo, la
enorme luz que le otorga la encomiable sentencia del Tribunal Supremo, referi-
da més arriba, de 15 de febrero de 1989, en la que estuvo involucrado el Museo
del Prado y sobre la que realiza un afinado analisis del concepto, recogido en el
art. 28.2 CE, en tanto limite al derecho de huelga. De las numerosas considera-
ciones que realiza la sentencia referida a la doctrina del Tribunal Constitucional
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sobre los servicios esenciales y la huelga, la que deseamos realzar ahora de for-
ma prioritaria es como el Tribunal justifica la conexion entre los “servicios esen-
ciales” en abstracto con la cultura, por ser ésta un bien constitucional protegido,
pues sin esa conexion no cabria aplicar el concepto de bien o servicio esencial.
Y la Constitucion da pie més que suficiente para ello con el reconocimiento del
derecho a la cultura, cuyo acceso deberan tutelar los poderes ptblicos (art. 44.1
CE), por el deber de constitucionalizaciéon de la conservacion y enriquecimiento
del patrimonio cultural (art. 46 CE), del que es parte el Museo del Prado y, final-
mente, por el enfatico e imperativo mandato al Estado de considerar el servicio
de la cultura como “deber y atribucién esencial” (art. 149 CE).

De este modo, y por ser precisamente el objetivo de este informe, consti-
tuirse como punto de partida sobre el que invitar a la reflexién para alcanzar
un entendimiento integral de estos tres conceptos, desde su especificidad, nos
atrevemos a realizar la propuesta teérico doctrinal de reservar el concepto de
“bienes de primera necesidad” al plano de los bienes operativos que precisa el
desarrollo minimo e ininterrumpido de la vida cultural; el de “bienes basicos”
como concepto de jerarquia de lo que se encuentra en la base y que sirve de so-
porte ala vida, la actividad y las instituciones culturales; y el de “bienes esencia-
les” para aquellos bienes culturales que son portadores de una dimensiéon no-
toria y fuerte de valor, como es la vinculacion con los derechos fundamentales.

Y planteamos esta propuesta, que queda indudablemente dispuesta al deba-
te, en tanto que una correcta delimitacion de estos conceptos resulta vital para
construir sobre ellos un verdadero sistema de cultura garante de los derechos
culturales.
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I11. LA CULTURA COMO BIEN PUBLICO
MUNDIAL

1. LOS BIENES PUBLICOS Y LOS DILEMAS DE
1.OS BIENES COMUNES SEGUN LA TEORIA
ECONOMICA

La teorizacion por la economia de los bienes se remonta a la década de los
afios 40, con la primera teorizacion debida a Richard Musgrave(1939), siendo
Paul Samuelson quien, en 1954, afinara la construccion doctrinal.

A suvez, en los bienes comunes, debemos a Elinor Ostrom, la primera mujer
en obtener el premio Nobel de economia en el afio 2009, la brillante construc-
cién que conserva gran parte de su vitalidad en nuestros dias.

Una definicion basica seria la que proporciona Brafia, para quien los bienes
publicos son aquellos que el mercado, por si solo, es incapaz de proporcionar,
pero fundamentales en la sociedad y que, por lo tanto, el Estado debe interve-
nir para velar porque sean proveidos adecuadamente®. Para los economistas,
su caracteristica principal descansa en tres rasgos distintivos, la no rivalidad
(en tanto pueden ser disfrutados por diversas personas sin reducir la utilidad
que de ellos obtienen las demas personas), la no exclusién (en tanto el uso por
alguien no excluye el uso de los demas) y la simultaneidad (en tanto pueden ser
disfrutados por més de una persona a la vez). Un ejemplo perfecto seria el de
un faro para la navegacion.

8. Brana Pino, Francisco Javier, “Teoria de los bienes publicos y aplicaciones practicas. Pre-
sentacion de un nimero monografico sobre “Bienes Publicos”, en “Estudios de Economia
Aplicada” vol. 22-2,2004.
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Pero esta propuesta no es tan perfecta como parece, porque los bienes publi-
cos no siempre cumplen plenamente las tres caracteristicas anteriores, lo que
da lugar a distinguir tres clases de bienes: los puros, los impuros y los dise-
fiados. Los puros son los que satisfacen de forma estricta las tres caracteris-
ticas indicadas de no rivalidad, no exclusion y simultaneidad (el ejemplo mas
socorrido para los autores es el alumbrado ptublico). Los impuros presentan
excepciones a la no rivalidad (asi, aunque una carretera puede ser utilizada por
cualquier vehiculo, en ciertas ocasiones a partir de una alta entrada de coches
se empezari a ver afectado el uso de los que estaban alli antes, que tendran que
ralentizar su marcha o, incluso, no poder circular). Los disehados son aquellos
bienes creados por las instituciones o el Estado (como los derechos humanos
o la libertad artistica que, aunque concebidos para todos, no llegaran a alcan-
zar, por motivos politicos, sociales... a los ciudadanos de determinados paises
o0 areas geograficas).

Es de alto interés el vivo debate que se ha suscitado en el seno de la teoria
econdmica esta categoria de bienes, porque es un debate que ha trascendido a
ella y que se ha catapultado hacia el derecho y los juristas. Tiene que ver con el
dilema de la llamada “tragedia de los comunes”, expuesta por Garret Hardin, en
la revista Science, en 1968. El asunto, nada baladi, que introduce esta “tragedia”
es el de la propension a la sobreexplotacion que afecta a los bienes comunes.
Debido a que son de uso libre y gratuito, los usuarios tienden a no hacerse cargo
de los limites en el disfrute de esos bienes. Hardin se apoya en un ejemplo muy
didactico: en un prado de pasto para el ganado puede haber usuarios que, esti-
mulados por el beneficio personal y la falta de costes, podrian ir llevando cada
vez més vacas al pastizal, lo que a la larga generaria su inutilizacién o desapa-
ricion. El dilema es que el egoismo insito al uso de los bienes comunes termina
por acabar con ellos. La solucién para Hardin estaria en convertirlos en bienes
privados —sobre lo que deja ver cierta simpatia— o encomendéarselos al Estado.

El impacto de esta tesis ha sido muy grande en las politicas publicas y el
debate abierto muy intenso. Con el paso del tiempo y las criticas formuladas ha
dejado de ser una tesis de éxito. Ha sido denostada como una tesis maltusiana,
neoliberal, e insuficientemente fundada en tanto se desarrolla, con escasa jus-
tificacion, favorable a la privatizacion de los bienes comunes. De hecho, afios
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mas tarde, Hardin busc6 la indulgencia explicando que cuando él se refiri6 a
la tragedia de los bienes comunes lo hizo a los no regulados. Con este giro, evi-
dentemente cambian mucho las cosas, porque, precisamente la regulacion —en
régimen de autogestion— con que se han creado numerosos bienes comunes,
es lo que garantiza que no surjan esos problemas de agotamiento y destruccién
del bien.

Fue Eleanor Ostrom, centrada en el estudio de la accién colectiva en estos
bienes y en el estudio de las claras ventajas que aporta su gestién comunitaria,
no desde la competitividad y la propiedad privada, sino desde la acciéon colec-
tiva y las reacciones de colaboracién en tormo a los bienes comunes, quien ha
abanderado la respuesta, no a lo que tiene de cierto el dilema, sino a esa vision
maltusiana propuesta. Dentro de esta tendencia de, no todos, pero si de muchos
grupos humanos a regular y gestionar el bien, se encuentra Ostrom, quien si-
guib un minucioso trabajo de estudio y analisis de numerosos casos reales. Este
estudio le hizo aterrizar en Espafia para la observacion y el anélisis, con gran
entusiasmo, de los extensos casos en el territorio, de origen centenario de uso y

administracion concretamente de las aguas.

2.1.0S BIENES PUBLICOS EN EL. DERECHO

2.1. En el derecho estatal

La expresion “bienes ptiblicos”, aunque no tiene reconocimiento legal es
utilizada en los manuales de Derecho Administrativo, con una mera finalidad
pedagogica, para designar todo el abanico de bienes, tanto ptblicos como pri-
vados, sobre los que la administracion ejerce potestades de interés general o
sobre los que es titular.
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Caben en ella, pues, los bienes del patrimonio cultural (que no son necesa-
riamente de titularidad puablica, sino, en su mayoria, de propiedad privada),
las aguas, los montes, las minas, asi como todos los deméas denominados ge-
néricamente patrimoniales de la Administracion y, por altimo, los de dominio
publico.

Esta denominacién académica posee, sin embargo, la virtud de mejorar la
comprension de la realidad juridica de los bienes publicos. Esta sigue la recu-
rrente dicotomia de, o considerarlos de propiedad privada o de titularidad pua-
blica, diluyéndose de esta forma toda la escala de regimenes juridicos interme-
dios (es cierto que esos regimenes intermedios ya los expresa en el patrimonio
cultural, su consideracion como bienes de régimen estatutario y, en la propie-
dad intelectual, la necesidad de que la ley reguladora sea una ley especial). Pre-
cisamente, en el Ambito de los bienes de la cultura, estas férmulas intermedias,
como son los dos casos que acabamos de sefialar, tienen gran importancia, pues
son la gama de grises, entre el blanco y el negro, entre la propiedad privada y la
titularidad puablica de los bienes culturales. Se volvera mas adelante sobre ello.

En el derecho interno estatal, la gran categoria por excelencia de bienes pt-
blicos es la de los bienes de dominio piblico, sobre la que la ciencia econémi-
ca se detiene escasamente, caracterizados por ser de titularidad publica y por
la necesidad de un acto expreso de afectacién. Tampoco los bienes comunes
despiertan interés en el derecho interno, entre otras razones, porque no tienen
asiento legal expreso.

Y de esta nocion de los bienes forman parte también las categorias de bienes
patrimoniales de la Administracién y de los llamados bienes comunales. Los
bienes patrimoniales son aquellos bienes de los que la Administracidn es titu-
lar en régimen, fundamental aunque no exclusivamente, de propiedad privada.
Los bienes comunales son un grupo peculiar de bienes ptblicos arrastrado por
la historia en relacion con el &mbito municipal. Lo curioso juridicamente es que
su procedencia no es de tradicion romanistica sino de tradicién juridica germa-
nica, es decir, que son un resultado de la antigua presencia visigoda en Espa-
fia. Tienen que ver con realidades concretas (como pastos, rastrojeras, montes,
tierras de cultivo...) que, no se olvide, son portadoras de fuertes vinculos con
el patrimonio inmaterial. Juridicamente, su gran caracteristica es que son un
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ejemplo de bienes que no estan en el régimen ortodoxo de la propiedad (ni
privada ni publica), sino que son bienes del comin de los vecinos que gobier-
nan segin un modelo de autogestion. Un régimen, pues, que presenta notorias
similitudes con el de los bienes comunes que describen los economistas, pero
son instituciones juridicas distintas.

Los bienes de dominio ptblico son la gran categoria de los bienes publicos
en el derecho interno. Se encuentran directamente reconocidos por la Consti-
tucion espanola de 1978 y el Codigo civil de 1889, como se expuso més atras, ya
los recogi6, estableciendo su arquitectura basica. En la actualidad, se encuen-
tran ampliamente regulados en la ley estatal 33/2003, de 3 de noviembre, de
Patrimonio de las Administraciones Piblicas y en las correspondientes leyes
autondmicas. Lo singular de esta categoria es que se trata de bienes de titula-
ridad ptblica, en realidad, una propiedad fundamentalmente de las Adminis-
traciones estatal, auton6mica y local, marcada por dos grandes caracteristicas.
La primera es que, para ser de dominio ptblico, precisan de un acto formal del
poder publico, la llamada afectacién demanial, que no es sino la forma de deter-
minar el destino del bien a un servicio o uso ptblicos. El otro tiene que ver con
su régimen de protecciéon mediante las reglas de la inalienabilidad, la inembar-
gabilidad y la imprescriptibilidad. Con ser estas tres reglas exorbitantes de pro-
teccibn, la mas singular es la de la inalienabilidad que hace que los bienes del
dominio publico sean bienes, segtn eran definidos en el derecho romano, extra
comercium, es decir, fuera del comercio de los hombres. Esta categoria juridica
tiene una gran presencia y ejerce un gran peso en los bienes culturales. Asi, los
bienes arqueolégicos, segin la ley del Patrimonio Histérico espafiol de 1985,
son ex lege, bienes de dominio publico. La propiedad intelectual es otro caso de
una importancia extraordinaria en tanto las obras creadas, una vez finalizado el
plazo post morten de su protecciéon como propiedad privada (setenta afos, por
ejemplo, en la creacion literaria), ingresan en el dominio ptblico.

2.2. En el derecho internacional
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La declaracion, realizada por la UNESCO en Mundiacult 2022, de la cultura
como “bien publico mundial”, nos obliga a desplazarnos al &mbito internacio-
nal. Ya de entrada, esta aproximacién no deja de sugerir confusién porque los
conceptos, en no pocas ocasiones expuestos de forma laxa y genérica, propen-
den a solapar sus significados, como si fueran alternativos o de uso indistinto.
Lo que se comprueba con los conceptos de bienes publicos mundiales, de bie-
nes comunes mundiales, de bienes propiedad comtn y de bienes libres. Para
superar esa confusion, es de gran ayuda la explicacién que proporciona Maria
Cecilia Ahanos. De forma sintética, para esta autora el concepto de “propiedad
comun” (o también “propiedad colectiva” en sus varias formas de cooperativa,
condominio, herencia colectiva, sociedad an6nima...) es méas restringido que
el de bienes comunes: y es asi porque del de bienes comunes comprende otras
formas de relaciones de los hombres con las cosas, es decir, relaciones que no se
reducen a las de la propiedad. Mas persistente considera la autora la confusion
de equiparar a estos commons o bienes comunes (entre los que, segtn sefiala,
entrarian en nuestro lenguaje actual los bienes Open Access) con los bienes sin
dueiio (las “res nullius” del derecho romano), porque la diferencia entre am-
bas categorias no es menor, es substancial. Los bienes comunes estan sujetos a
regulacion y son insusceptibles de apropiacion privada, salvo que se produzca
su “cercamiento”, es decir, su desaparicion por transformaciéon en bienes pri-
vados. Esta confusion, hoy aviesamente buscada, esta generando una situacion
muy injusta en la explotacién privada de los fondos marinos, de extraordinaria
importancia estratégica y econ6mica, por los paises que tienen el monopolio de
las tecnologias para hacerlo.

Por tltimo, la citada autora, aborda la diferenciaciéon del concepto de bienes
comunes publicos con el de bienes publicos mundiales, que no en pocas oca-
siones son presentados como anélogos. Pero se distinguen notoriamente. En
primer lugar, por el alcance de la regla de la rivalidad; los bienes comunes son
rivales y excluyentes, mientras que los bienes ptblicos globales puros no son
en absoluto rivales ni excluyentes. Otra distincion que los separa tiene que ver
con el hecho de que, para su buen abastecimiento, los bienes publicos necesitan
de un papel protagonista de las instituciones publicas y del Estado, mientras
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que los bienes comunes tienden a organizarse bajo el régimen de autogestion®.
Para completar el abanico, habria que referirse aqui también a otra importante
categoria para Naciones Unidas y sus organismos especializados, relacionada
con los bienes comunes globales, como es la del concepto de “patrimonio co-
mun de la humanidad”. Siguiendo de nuevo a Afianos, ambos conceptos estan
intimamente implicados, porque el estatus juridico de los bienes comunes en su
forma moderna estaria comprendido en el concepto de patrimonio comiin de la
humanidad. El concepto de patrimonio comtn de la humanidad, que naci6 en
1967 de la propuesta, ante Naciones Unidas, del entonces embajador de Malta,
Arvid Pardo, se convertiria en un elemento importante del didlogo Norte-Sur,
dentro de las exigencias del tercer mundo para la instauracion de un nuevo
orden juridico internacional®.

Regresemos a los bienes publicos mundiales. Como se ha sefialado, esta
nocion es sobre todo de origen anglosajon (global publics goods), pero en su
impulso politico-conceptual se encuentra en el Programa de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo (PNUD). Llamativamente, el paso de los bienes publi-
cos internos de los Estados a los bienes ptiblicos mundiales no es puntual y
accidental, sino que conlleva profundas modificaciones. Hay, lo primero, un
cambio del sujeto titular, de los Estados a los organismos internacionales, que
origina de entrada una gestion mas centralizada de los bienes globales, pero
que la ONU trata de mitigar asumiendo féormulas de policentrismo. El régimen
juridico se ve también fuertemente alterado, por el cambio de un sistema tipico
de fuentes del derecho basado en la ley, la costumbre y los principios generales
del derecho (en el ordenamiento juridico interno) a otro (el del ordenamiento

9. Esta clarificacién conceptual puede seguirse en el apreciable trabajo de Maria Cecilia ANA-
NOS MEZA, “La idea de los bienes comunes en el sistema internacional: érenacimiento o
extincién?, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. X1V, 2014, pp.162 y 163.

10. ANANOS MEZA, cit. Pag. 168. Es oportuno sefialar que esta autora, en la nota 10 de su tra-
bajo, hace un comentario de interés para el presente informe, en tanto advierte que, en su
opinion, el concepto de “patrimonio mundial de la UNESCO tiene un significado simbolico
que no llega al concepto de bien comin”. En relacion con esta tltima afirmacion, habria que
entender que el significado, simbolico o juridico, de un bien patrimonio mundial no es la
regla general tnica, pues si la declaracion se produce en un tratado internacional después
ratificado por los Estados, de la declaraciéon nacen para éstos indudables efectos juridicos.
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internacional) que descansa en tratados, costumbres y principios del derecho
internacional, de génesis y dinamica operativa muy distinta.

En la economia, como se adelantaba antes, esta categoria fue avanzada por
Musgrave en 1939 y que luego desarroll6 en otra importante obra en 1959. No
obstante, ha sido Samuelson quien se ha llevado el mayor mérito de esta apor-
tacion, a la que se ha achacado una falla muy importante, el haber analizado
esta categoria de bienes desde el individualismo metodolégico econémico, es
decir, desde la clave del homo oeconomicus maximizador que posteriormente
han revisado autores como Amartya Shen, Stiglitz y Gilbert*.

La dificultad que encontramos en el concepto de bienes ptblicos no es preci-
samente una dificultad menor. Resulta casi imposible encontrar trabajos o do-
cumentos que hagan propuestas de contenidos, materias, ambitos que entran
en esta categoria. Esto contrasta de forma patente con los otros tipos de bienes
mundiales, como los bienes comunes mundiales, los bienes patrimonio comtn
de la humanidad, o los recursos comunes, en los que las propuestas que se for-
mulan son numerosas y con altos grados de coincidencia. En relacion con los
bienes publicos mundiales se pueden encontrar facilmente interesantes deba-
tes sobre su concepto, su importancia o sus funciones, pero esos textos, o bien
sin mas omiten referirse a la precision de su contenido, o bien confiesan que no
se aborda ese extremo debido a su dificultad intrinseca. Stiglitz es de las escasas
excepciones. En su obra, de hace ya afios (fue publicada en 1995), La teoria de
los Bienes Publicos Internacionales y la Arquitectura de las Organizaciones
Internacionales, propuso cinco grandes bienes: la estabilidad econémica, la
seguridad internacional, la protecciéon del medio ambiente, las organizaciones
supranacionales de asistencia sanitaria y el conocimiento. Una sencilla pero efi-
caz clasificacion es la de ordenarlos en los tres siguientes: los naturales (como
la estabilidad climatica, la capa de ozono o la biodiversidad), los de produccion
humana (el conocimiento, los estandares internacionales, el espectro magné-

1. El origen de la propuesta de los bienes publicos y de las aportaciones de los autores que
sucintamente se exponen aqui, puede verse desarrollado en el articulo Braiia, cit., pgs. 178 a
182.
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tico) y los objetivos politicos globales, como la paz y la estabilidad financiera
internacional, que también se han de considerar parte de los bienes ptiblicos.

Podemos saber cuéles son los demas bienes ptblicos, pero la duda es saber
qué designa un concepto tan inmenso, inabarcable y abierto como el de cultura
cuando la asociamos a la expresion “bienes publicos mundiales”.

Por cierto, es obligado advertir que no nos parece correcto incorporar al cas-
tellano esta categoria como bienes ptiblicos “goblales”, sino que debe hacerse
como bienes ptblicos “mundiales™=.

3. UNA PROPUESTA PARA EL DEBATE

En este punto, y de nuevo para cumplir con la intencién y finalidad de este
informe, a continuacién vamos a esbozar una aproximacion a lo que podria ser
una concepcion integral de la cultura como bien ptiblico mundial sobre la que
comenzar a asentar ulteriores reflexiones.

La hipotesis de partida e idea central, anticipada al principio del informe, es
que la declaracion de la cultura como bien publico mundial deberia ser la otra
cara, el envés, de los derechos culturales. Desde hace unos afos, en la cues-
tion de los derechos culturales el mundo ha dado un gran vuelco. Durante una
buena parte del siglo veinte, los derechos culturales fueron vistos, a causa del
importante peso que en ellos tienen los llamados derechos colectivos y de las
minorias, a los que se veia como potenciales aniquiladores de los derechos in-
dividuales, como un peligro para la libertad y el universalismo de los derechos
fundamentales. Sin embargo, las constituciones del tltimo cuarto de siglo pa-

12. Sobre esta distincion, nada baladi, pues en la calificacién como global, en la lengua castellana
se despilfarra la riqueza semantico-cultural que tiene en esta lengua el término “mundial”,
a diferencia del de global, véase el estudio “Excepcion y diversidad cultural”, Jesus Prieto de
Pedro, publicado por la Fundacién Alternativas, Madrid 2005, en el que se analiza el origen
etimolégico, los contextos de uso y el significado de ambos conceptos.
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sado (y, de forma muy especial, las constituciones iberoamericanas de Portu-
gal, Colombia, Brasil, Perti, Ecuador, México, Bolivia...) empezaron a romper el
tabt de no consagrarlos en sus textos, y empezaron a incluirlos como una nueva
categoria de los derechos fundamentales, contribuyendo asi a desdramatizar el
enquistado conflicto de tantos afios. Con los derechos culturales se esté abrien-
do una nueva etapa en la forma del ejercicio de la ciudadania cultural por las
personas individuales y los grupos y las comunidades.

Por ello, proponemos que si un derecho fundamental es la forma de poner
en la esfera de decision de su titular un conjunto de facultades subjetivas —muy
superiores a las de los derechos subjetivos ordinarios—, que estan garantizadas
por diferentes medios y, especialmente, por el sistema judicial, la declaracién
de la cultura como bien ptiblico mundial deberia ser concebida como el lado no
subjetivo, como un bien juridico cultural que, al final, funciona como una ga-
rantia objetiva de los derechos culturales. Son, por lo tanto, desde una concep-
cion integral y holistica del concepto de cultura, los &mbitos y dimensiones de
la cultura amparados por estos derechos culturales donde se deberian localizar
los contenidos concretos de ese bien piiblico mundial. Alguno de estos conteni-
dos ya esta formulado de forma directa en la propia declaraciéon de Mundiacult
2022. En los puntos 19 a 21 del documento, a continuacién de haber formulado
la que es la propuesta estrella de la declaracion de la cultura como bien publi-
co mundial, ésta va desgranando objetivos como es el de la integracion de la
cultura entre los objetivos del desarrollo. Entre otros asuntos que podrian ser
considerados, derivados de esta propuesta que sittia el eje en los bienes juridi-
cos protegidos por los derechos culturales que elevan a la cultura a la condicién
de un valor publico, estarian la diversidad y el pluralismo cultural, la libertad
artistica y cultural, el reconocimiento y proteccion de los pueblos originarios
e indigenas, minorias y migrantes, el reconocimiento del valor cultural de los
demas y la defensa de las instituciones culturales.

Seria ésta otra manera de avanzar en la garantia de los derechos culturales a
través de la proteccién e impulso del conjunto de los grandes bienes en que se
estructuran desde la actuacion de los organismos internacionales competentes,
de modo especial de la UNESCO en colaboracion con los Estados, a todos los
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cuales incumbe su provision, por tratarse de un bien publico mundial, que no
son sino, en el fondo, el gran capital cultural de la humanidad.

Planteada queda, por tanto, esta propuesta de delimitacién del concepto de
“bien ptiblico mundial”, en los términos utilizados por la UNESCO, y como no
podria ser de otra manera, la ofrecemos al debate y al contraste de pareceres,
en tanto que se ha formulado desde la intencién de dar contenido y soporte real
a la promisoria declaracion de la reunién de Mundiacult 2022 sobre la que es
imperativo seguir trabajando para garantizar de manera eficaz y eficiente los
derechos culturales.

4.10OS BIENES QUE PODRIA PARECER QUE NO
SON NI PUBLICOS NI PRIVADOS

Finalmente, mencion especial merece un tipo novedoso de bienes culturales
generados, en parte por elementos de conocimiento comtn desarrollados an6-
nimamente por la humanidad a lo largo de los siglos, y en parte por creadores
cuyas creaciones forman parte de la propiedad intelectual protegida, en oca-
siones, y en otras ya son parte del dominio publico por haber transcurrido sus
plazos de proteccion.

Nos estamos refiriendo, por una parte, a la propiedad sobre los algoritmos y
sobre los contenidos generados por la IA generativa.

No es objeto del presente informe analizar cual debe ser el régimen juridico
de propiedad de ese tipo de bienes derivados de ese tipo de conocimiento pro-
ducido en el entorno digital, pero si es importante sefialar que nos encontramos
ante un nuevo paradigma de “bien” que seguramente merecera crear un nuevo
régimen juridico especifico, al que habra que afiadir las consideraciones opor-
tunas cuando se trate de “bienes culturales”.
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En este sentido, y desde el momento en que la base de generacion de esa
tipologia de bienes podria considerarse que no estd claramente adscrita a un
régimen de titularidad estrictamente privada o publica, su clasificacién y poste-
rior régimen juridico se complica sobremanera, si cabe.

Desde nuestro modesto punto de vista, y sin entrar en mayores profundiza-
ciones, creemos que deberia iniciarse un proceso de conceptualizacion juridica
similar al que se produjo en el momento en que nace la propiedad intelectual
como propiedad especial a mitad del Siglo XVII, diferenciada de las propieda-
des conocidas hasta esa fecha, en el que, como contrapeso a posibles derechos
exclusivos sobre las creaciones de esos algoritmos o generadas por la IA, se
establezca como contrapeso una suerte de obligaciones de servicio ptblico que
permitan el acceso a esos contenidos, en condiciones no discriminatorias, al
resto de la humanidad.

De lo contrario, estariamos privatizando un conjunto de férmulas y conte-
nidos que se nutren de un conocimiento que no es ni propio ni exclusivo del
generador, impidiendo el acceso al mismo por parte del resto de la humanidad.

Y es en relacion con los retos que plantea la IA, tanto la generativa como la
no generativa, que de nuevo puede ser tremendamente 1til y oportuna la decla-
racién de la cultura como bien ptblico mundial, en tanto que si miramos este
concepto desde el prisma de la propiedad intelectual, la cultura no deja de ser
una suerte de obra colectiva creada por la humanidad, como se ha recordado
recientemente por IFACCA, un “bien social irreductible” que legitimaria su or-
denacion respecto de los usos y el reconocimiento y ejercicio de potestades de
interés general.

La declaracion de la cultura como de bien publico mundial quiz4 ha preten-
dido por tanto reforzar la idea de que este tipo de tecnologias se esta alimentan-
do de ese bien publico que es el conocimiento comtn creado por la humanidad
desde sus origenes, que consituye un bien publico mundial, siendo que esta de-
claracion abre la puerta a su afectacion, al reconocimiento de su funcion social

y a su ordenaciéon en pro del interés general.
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IV. MARCO CONSTITUCIONAL PARA LA
CONSIDERACION DE LA CULTURA COMO BIEN
PUBLICO MUNDIAL, ESENCIAL, BASICO Y DE
PRIMERA NECESIDAD.

La Constitucion espafiola de 1978 no aborda expresamente los conceptos
imbricados aqui de bien publico, bésico y de primera necesidad en relaci6on
con la cultura. En cambio, si hace, con una redaccién inusualmente enfatica y
contundente, que veremos, una apelacion a la cultura como deber y atribucién
“esencial” del Estado. En todo caso, ha de reconocerse a este texto es uno de
los textos contemporaneos situados en la vanguardia del llamado constitucio-
nalismo cultural, que ofrece un fecundo marco de posibilidades, a pesar de las
deficiencias que también tiene, para valorar el reconocimiento del papel de la
cultura en el Estado social y democratico de derecho.

No hay duda de que el proyecto normativo de la “Constitucién cultural” de
1978 es amplio y sumamente rico, hasta copioso de podria decir, para el con-
texto de los afios en que se aprueba. Esta alta consideracion de la cultura se
empieza a manifestar ya en el PreAmbulo, quintaesencia de la Constitucién que,
no obstante su gran concision, hace dos referencias sefieras a la cultura: una, el
reconocimiento y compromiso de proteccién de la diversidad histérico cultural
territorial de Espafia (“es voluntad de la nacion espafiola... proteger a todos
los espafioles y pueblos de Espariia en el ejercicio de los derechos humanos,
sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones”). Y otra, referida a la im-
portancia de la cultura, junto a la economia, para la calidad de vida de la gente,
que se compromete a poner en valor (“promover el progreso de la cultura y de
la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida”). Y estos dos
fogonazos del PreAmbulo, lanzados antes de que comience el articulado, se iran
proyectando en un buen racimo de articulos de la Constitucion.

Quiz4, el nudo importante de comunicaciones de lo relativo a la cultura se
sittia en la invocacion expresa a la “vida cultural” contenida en la llamada clau-

sula de transformacion que sanciona el art. 9.2 CE: “Corresponde a los poderes

37



publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del in-
dividuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”. Esta vi-
gorosa afirmacidn, tan llena de energia democratica transformadora, no puede
verse ajena a la afirmacion, también contenida en el PreAmbulo, de “establecer
una sociedad democrdtica avanzada’.

Ya en lo que se refiere a la regulacién constitucional concreta de la cultura,
conviene diferenciar, por un lado, lo que atafie a los derechos fundamentales
relativos a la cultura, en tanto derechos subjetivos y, por otro, a las regulaciones
y garantias de caracter objetivo que formulan los principios, directrices y reglas
de reparto de competencias en esta materia.

Los derechos fundamentales relativos al arte y a la cultura (de acuerdo con
la terminologia hoy en boga, los llamados derechos culturales) son aquellos que
aparecen enunciados en el Titulo I de la Constitucion, “De los derechos y de-
beres fundamentales” (arts. 10 a 55 CE). En este apartado de la Lex Suprema
encontramos, en el conjunto de los derechos fundamentales, tres directamente
relacionados con el arte, la cultura y con el patrimonio cultural.

El primero es un nitido reconocimiento —en el maximo rango garantizador
posible, es decir, el propio de los derechos fundamentales y las libertades publi-
cas— de la libertad de creacidn artistica en el art. 20.1.b) CE como una libertad
que reivindica su emancipacion de la libertad de expresion, en el que, después
de reconocerla literalmente con nombre propio, en el apartado 2 ahuyenta el
monstruo de la censura (art. 20.1 CE, “Se reconocen y protegen los derechos: b)
“a la produccién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica”. 2: “El ejer-
cicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura
previa”). Este derecho superior goza, por estar dentro de la privilegiada sec-
cion segunda del capitulo primero (arts. 14 a 29 CE), de las méximas garantias
constitucionales que determina el art. 53 CE: vinculacién de todos los poderes
publicos, principio de reserva de ley (la regulacion de su ejercicio solo podra
hacerse por una norma que tenga este rango que, de acuerdo con el art. 81 CE
deber ser de ley orgénica), garantia del “contenido esencial” como un nicleo
duro, inexpugnable, del derecho fundamental en el que no puede penetrar el
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legislador, acceso al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y a los
recursos de amparo ordinarios ante los jueces y tribunales.

El otro derecho reconocido en el Titulo Primero es el derecho a la cultura,
que enuncia el art. 44.1 CE (“Los poderes ptiblicos promoveran y tutelaran
el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho”). A diferencia de la li-
bertad de creacion artistica, este derecho a la cultura no pertenece al grupo
sobresaliente de los derechos fundamentales y las libertades que forman los
arts. 14 a 29 CE, porque esta situado en el Capitulo Tercero del Titulo I, relativo
a los principios rectores de la politica econémica y social (arts. 39 a 52 CE), a
los que la Constituciéon otorga un sistema de garantias menos enérgico. Pero
entendemos que, en congruencia con el rotulo del Titulo I, que se intitula “De
los derechos y deberes fundamentales”, que abarca desde el art. 10 al 52 CE —
dentro de los que, sin lugar a dudas, esté el art. 44 CE— es un craso un error,
como a veces se hace, negarle la calificaciéon de un “derecho fundamental” méas
de la tabla de derechos de la Constitucién; a mayor abundamiento, adviértase
que, en este caso, es el propio art. 44.1 CE el que lo califica literalmente como
“derecho”. La consecuencia final de ésto es que el contenido del art. 44 CE no se
beneficia de todas las altas garantias jurisdiccionales de los derechos y las liber-
tades ptblicas antes expuestas. Las garantias en este caso son las de informar
la legislacion positiva, la practica judicial y 1a actuaciéon de los poderes puablicos
y el acceso ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen (art. 53.3 CE). Estas garantias no son lo més, pero
tampoco son poco.

Otro precepto constitucional cultural de enorme relieve, también situado en
el mismo capitulo de los principios rectores, es el patrimonio cultural, regulado
en el art. 46 CE. Este articulo, que se sita en la senda del, en aquel tiempo,
magistral art. 45 CE de 1931, dibuja la maqueta de lo que es actualmente la
proteccion juridica del patrimonio cultural en el constitucionalismo mundial:
“Los poderes publicos garantizaran la conservacién y promoveran el enri-
quecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Es-
pana y de los bienes que lo integran, cualquiera sea su régimen juridico y su
titularidad. La ley penal sancionara los atentados contra este patrimonio”.
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Por 1ltimo, nos encontramos con el art. 149.2 CE, de gran empaque en el
conjunto de la Constitucion cultural, en el que no nos detendremos de nuevo,
pues ya lo hicimos mas atras en el anélisis del concepto “servicio esencial” en el
derecho, analisis al que nos remitimos.

Por ultimo, hay dos preceptos constitucionales que, a pesar de que no nom-
bren expresamente ni hagan referencia alguna indirecta a los asuntos cultura-
les, poseen una gran virtualidad, por vias y alcances muy diferentes cada uno de
estos dos preceptos de los que nos vamos a ocupar, de ser instrumentos tutiles
para la configuracién de bienes culturales pablicos o para poner en valor la fun-
cion social y los intereses generales presentes en los asuntos culturales.

Nos referimos al art. 33 CE, en el que se reconoce el derecho de propiedad
privada, y al art. 128 CE, sobre el sometimiento de toda la riqueza del pais al
interés general y sobre la iniciativa ptblica en la actividad econ6émica.

El art. 33 CE viene a ser un epicentro constitucional de afirmacion de los
intereses sociales en relaciéon con la propiedad privada, que se encuentra en el
reconocimiento de la funcién social de la propiedad que realiza el art. 33.1 CE:

“1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2.
La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuer-
do con las leyes”

La propiedad es, junto a la libertad, el otro gran derecho del Estado libe-
ral burgués que nace en la Revolucion Francesa. La Declaracién de derechos
del hombre y del ciudadano de 1789 proclama la propiedad privada como un
derecho subjetivo, aunque no sea més que formalmente, lo que modifica una
situacion previa en la que tener cosas era un privilegio que correspondia a algu-
nos seres humanos, mientras que los demas, més all4 de unos minimos enseres
de su ajuar personal, no tenian la posibilidad de acceder a bienes de propiedad
propios en el ejercicio de un derecho. Su relacion con los bienes, por ejemplo
para la labranza, se basaba en los commons, los bienes comunes. La importan-
cia con la que pretenden sus redactores resaltar el nacimiento de este derecho
es tal que la Declaracion se deja arrastrar por paradojas como la de, en un texto
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deliberadamente laico, calificar la propiedad como un derecho inviolable y “sa-
grado”:

“Por ser la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede
ser privado de ella, salvo cuando la necesidad ptiblica, legalmente
comprobada, lo exija de modo evidente, y con la condicién de que
haya una previa y justa indemnizacion”. (art. 17 CE)

En su configuracion inicial se trataba de un derecho omnimodo, con la tinica
excepcion de la expropiacion forzosa, formulada, como se puede leer, de forma
muy restrictiva y garantizadora. Su contenido es el haz soberano de facultades
del propietario (segtn el derecho romano: de usus, fructus y abusus) que le
otorgan un poder exclusivo erga omnes, es decir, frente a todos que no son pro-
pietarios de ese bien. Sin embargo, a lo largo del siglo XIX iria penetrando en
esta idea absoluta de la propiedad la sensibilidad social de la propiedad que se
habia exacerbado hasta limites increibles (asi, el Cédigo civil argentino de 1871
llegb a incluir en los derechos del propietario los de “desnaturalizar, degradar
o destruir” la cosa), que anunciaba que las facultades inherentes a la propiedad
deberian ser limitadas en aras del interés social.

Esta idea cuajara ya en las constituciones de la primera parte del siglo XX
(asf las de México de 1917, de la reptblica de Weimar de 1919 y la de Brasil de
1988), antecedentes, entre otros mas, de los que se nutrira este art. 3 CE.

Fue el jurista francés Le6n Duguit quien, en una conferencia que imparti6 en
Buenos Aires en 1911, “La funcién social de la propiedad”, formaliz6 las bases
que después permitirian sostener la sujecién de la propiedad al bien comtn y
a la justicia social, que suponen una importante correcciéon al individualismo
exacerbado con el que habia nacido este derecho como dejaba ver en Francia el
Codigo civil napoleénico cuando, sin pudor alguno, la definia como el “derecho
de gozar y disponer de las cosas de la manera mas absoluta...”.

La funcibn social tiene una proyeccion muy amplia en el ordenamiento ju-
ridico cultural, en una variadisima gama de normas y &mbitos. Dos de los &m-
bitos en los que tiene més peso la funcion social de la propiedad son el de la
propiedad intelectual y el del patrimonio cultural.
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La propiedad intelectual, regulada por el Real Decreto Legislativo 1/1996,
del 12 de abril, que aprueba el texto refundido, como es lugar comun en la doc-
trina, responde a la arquitectura de ser una norma dirigida a la proteccion de
los derechos patrimoniales y morales de los autores, pero conjugiandolos con
la funcién social y el derecho de acceso a la cultura. De hecho, el Coédigo Civil
de 18809, ya se hizo portador de la singularidad de esta materia en el art. 429
CE, renunciando a su regulacién en el propio c6digo y remitiéndola a una ley
especial posterior.

Igualmente, la ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Hist6rico Espa-
fiol, pretende la armonia y ponderacion de los intereses del propietario privado
con aquellos que atafien a la sociedad y que dimanan de la funcién social que
esa propiedad ha de cumplir. Al final, pasa de ser una propiedad ordinaria a
convertirse en una propiedad estatutaria que articula dicha ponderacién me-
diante un complejo sistema de derechos y obligaciones. Como expres6 Victor
Hugo, en un edificio hay dos cosas, su uso y su belleza; su uso pertenece al
propietario, pero su belleza es de todos, por eso no puede destruirlo. Mejor no
se podria expresar. Como muestra, el art. 4 CE hace referencia a la perturbacion
del cumplimiento de la “funcién social” de los bienes culturales como una de las
causas determinantes de la expoliacion: “se entiende por expoliacién toda ac-
cion u omision que ponga en peligro de pérdida o destruccion todos o algunos
de los valores de los bienes que integran el Patrimonio Histoérico Espaiol, o
perturbe el cumplimiento de su funcién social”.

El art. 128 CE incluye dos determinaciones en relaciéon con el modelo eco-
némico. En la primera, realiza una declaracién de gran calado al supeditar toda
la riqueza del pais al interés general. En segundo lugar, afirma la iniciativa pa-
blica en la actividad econémica y la posibilidad de reservar al sector ptblico re-
cursos o servicios esenciales, especialmente en el caso de monopolio, pudiendo
asimismo acordar la intervencioén de empresas cuando asi lo exigiere el interés
general.

Este articulo no es un precepto aislado sino que, unido a otros varios arti-
culos que, desde diferentes perspectivas, fijan el marco para la actividad eco-
némica, forman lo que la doctrina y el Tribunal constitucional, segin ya hizo
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la sentencia 1/1982, han dado en llamar la “Constituciéon econémica”s. Este
precepto, como trasluce su redaccion, es portador de una alta energia interna,
por cuanto vincula al universo total de bienes econémicos (“toda la riqueza del
pais”), a todos los &mbitos y formas en las que ésta se manifiesta (“en todas sus
formas”) y a todos los regimenes de propiedad, publica o privada, en que pue-
den encontrarse (“sea cual fuere su titularidad”). Y, esta es la propuesta clave:
toda la riqueza del pais queda sometida al interés general. Ademas, en el citado
apartado segundo, describe los medios o formas para concretar esa subordina-
cion al interés general, la “iniciativa pablica”, “la reserva al sector publico”, me-
diante ley (que puede ser estatal o autonémica) de “recursos o servicios esen-
ciales, especialmente en el caso de monopolio”, y, finalmente, la “intervencion

de empresas” cuando asi lo exigiere el interés general.

13. “En la Constitucion espaiiola, a diferencia de lo que solia ocurrir con las Constituciones libe-
rales del siglo XIX y de forma semejante a lo que sucede en las més recientes Constituciones
europeas, existen varias normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental
para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica, el conjunto de todas ellas
compone lo que suele denominarse Constitucién Econémica” (STC 1/1982, de 28 de enero).
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V.RECAPITULACION

La excursion realizada hasta aqui por el ordenamiento juridico —sobre todo,
el cultural— y las miradas que se han venido haciendo en el camino a otros cam-
pos del conocimiento —sobre todo, a la economia— ha tenido como proposito
primero buscar claridad conceptual y juridica a los nuevos lemas y relatos que
se han puesto en circulacién en estos dltimos afios en relacion con el estatus
juridico-politico de la cultura.

Quiz4, estas nuevas palabras muestran un cambio de orientacién en la con-
cepcion de la cultura y del nuevo horizonte que se quiere dar a las politicas
culturales. En efecto, se percibe que en nuestros dias se habla cada vez més
de derechos culturales como derechos fundamentales, de libertad cultural, de
diversidad cultural, de didlogo cultural y de interculturalidad, expresiones a las
que ahora pretenden incorporarse las de bien publico mundial, bien esencial,
béasico y de primera necesidad o de centralidad de la cultura. Todas estas nuevas
propuestas estan recorridas por una intima preocupacioén axiolégica y que trata
de lograr un mejor estatus conceptual, politico-institucional, juridico y social
de la cultura en nuestro mundo, y pertrecharla de razones y argumentos para
justificar esa reclamada centralidad.

Se pretende, pues, que la cultura ascienda al escalon mas alto en la grada-
cion de los asuntos ptblicos y, para conseguirlo, es urgente reconocer el valor
juridico-politico de la cultura a nivel mundial, como propone la Declaracién de
Mundiacult 2022 como bien ptiblico mundial.

El paseo realizado ha tenido, por tanto, como objetivo realizar una novedosa
aproximacidn sistemaética al tratamieno que de los diferentes conceptos ha ve-
nido haciendo la doctrina econémica y juridica, que hasta ahora, y como hemos
visto, no nos ha dado grandes resultados en lo que se refiere a la clarificacién de
las nociones analizadas. Y es, precisamente por ello, que lo que se ha pretendido
es plantear unas primeras propuestas, hasta la fecha inéditas, que se constitu-
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yan como una primera aproximacién para iniciar un camino que quiere invitar
a la reflexién y provocar nuevas aportaciones.

Es indiscutible que, en el lenguaje comin, por mas que reconozcamos todas
estas expresiones como parte de un mismo campo léxico (ptblico, esencial, ba-
sico y de primera necesidad), no significan lo mismo. Y, sin embargo, se consta-
ta una tendencia en el derecho y en la economia a su uso indistinto.

Basandonos en ciertos atisbos o esbozos que apuntan los contextos en los
que aparecen usadas estas denominaciones, sugerimos entender —y acepta-
mos que esta propuesta tiene bastante de heuristica— los bienes de primera
necesidad como un concepto operativo que incluye los bienes necesarios para
satisfacer necesidades vitales y reservar esta denominacion al plano de los bie-
nes operativos que precisa el desarrollo minimo e ininterrumpido de la vida
cultural; que la denominacion de bienes basicos ordena lo méas importante (lo
que esta en la base que sujeta lo demas), desde el punto de vista mas axiologico,
entendiendo este concepto como un concepto de jerarquia de lo que se encuen-
tra en la base y que sirve de soporte a la vida, la actividad y las instituciones
culturales; y que la denominacion de bienes esenciales esta fundamentalmente
ligada al orden de los valores juridico-politicos superiores, como la dignidad, la
libertad y los derechos fundamentales, reservando por ello esta denominacién
para aquellos bienes culturales que son portadores de una dimensién notoria y
fuerte de valor, como es la vinculacién con los derechos fundamentales.

Una correcta delimitacion de estos conceptos resulta vital para construir a
partir de ellos un sistema de cultura completo, eficaz y eficiente, que resulte
garante de los derechos culturales. Diferenciar conceptualmente estos términos
es la condicion previa para construir el régimen juridico propio de cada uno de
ellos, definiendo el alcance y los supuestos en que se aplica cada uno de los con-
ceptos, su régimen juridico particular, la Administracién competente en cada
caso, las medidas y los medios especificos de impulso y proteccion en cada uno
de ellos. En definitiva, propiciard una legislaciéon mas clara y de mas calidad
para la defensa de cada una de las categorias de bienes culturales.

Aparte se ha analizado la calificacién de la UNESCO de la cultura como “bien
publico mundial”, porque se considera que esta en otro campo de juego y tiene
reglas propias (es una denominacién que nace del espacio de lo mundial y de
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los organismos internacionales). Aqui la tarea se hacia ardua porque, en ge-
neral, se escribe y reflexiona mucho sobre el envoltorio del concepto, pero no
sobre su contenido interno. Pensamos que lo importante de esta calificacion es
la de incorporar en el vértice de los capitales méas valiosos de la humanidad (eso
deberian ser los grandes bienes publicos mundiales, como el medioambiente o
la defensa de la biodiversidad) el orden de lo simbélico, que es la cultura, y res-
ponsabilizar de cara a su provision y gobierno a los organismos internacionales
en colaboracién con los Estados.

En un mundo que vemos fragmentarse aceleradamente y en el que los valo-
res democréticos y los derechos fundamentales sufren un descomunal embate,
afirmar los valores més universales (de los que es portadora la cultura), de lo
que mas nos une, es urgente y a eso puede contribuir la propuesta que se hace
sobre el contenido de la declaracion de la cultura como bien ptblico mundial.
Asi, y a diferencia de los derechos fundamentales, que ponen en la esfera de de-
cision de su titular un conjunto de facultades subjetivas supremas garantizadas
por diferentes medios y, especialmente, por el sistema judicial, la declaraci6én
de la cultura como bien ptblico mundial debe ser concebida, por su parte, como
el lado no subjetivo, como un bien juridico cultural que, en definitiva, ha de
funcionar como una garantia objetiva de los derechos culturales. De tal modo
que son los ambitos y dimensiones de la cultura amparados por estos derechos
culturales donde se deberian localizar los contenidos concretos primordiales de
ese bien publico mundial. Entre otros asuntos que podrian ser considerados,
derivados de esta propuesta que sitda el eje en los bienes juridi-cos protegidos
por los derechos culturales que elevan a la cultura a la condicién de un valor
publico, estarian la diversidad y el pluralismo cultural, la libertad artistica y
cultural, el reconocimiento y protecciéon de los pueblos originarios e indigenas,
minorias y migrantes, el reconocimiento del valor cultural de los demés y la
defensa de las instituciones culturales.

Esta propuesta sittia el eje en los bienes juridicos protegidos por los dere-
chos culturales que elevan la cultura a la condicion de un valor ptblico, y entre
otros bienes juridicos podrian ser considerados la diversidad y el pluralismo
cultural, la libertad artistica y cultural, el reconocimiento y proteccién de los
pueblos originarios e indigenas, minorias y migrantes, el reconocimiento del

46



valor cultural de los demas y la defensa de las instituciones culturales asi como
de las normas y disposiciones adoptadas democraticamente que favorecen el
desarrollo de la vida cultural.

Sin embargo, valoramos esta propuesta también como una manera de avan-
zar en la garantia de los derechos culturales a través de la protecciéon e impulso
del conjunto de los grandes bienes juridicos vinculados a la cultura y que no son
sino, en el fondo, el gran capital cultural de la humanidad.

En definitiva, clarificar conceptos no responde a un afan de prurito lingiiis-
tico, es algo mucho mas importante. Como decia Albert Camus, nombrar mal
las cosas es introducir desgracia en el mundo. La clarificacién conceptual de los
nuevos lemas sobre la calificacion de los bienes de la cultura que se han puesto
en circulacion es una necesidad para llevar a la practica con consistencia estas
declaraciones y no quedarnos en el encantamiento de palabras que no descien-
den a fructificar la tierra.

VI. CONCLUSIONES, PROPUESTAS Y
RECOMENDACIONES

El principal valor y objetivo de este informe ha sido ofrecer a la comunidad
cientifica nacional e internacional, un primer analisis, desde una perspectiva
cientifico-juridica, de las distintas declaraciones y calificaciones de la cultura
como “bien bésico”, “bien de primera necesidad”, “bien esencial” y “bien pt-
blico mundial”, anélisis que no habia sido analizado la fecha, ni en el &mbito
nacional, ni el internacional, incluyendo los paises iberoamericanos en los que
esta materia se esta trabajando de forma profusa y continuada.

El acotamiento conceptual de todas estas declaraciones y calificaciones re-
sulta imprescindible para construir, a partir de unos conceptos juridicos séli-
dos, un sistema de cultura completo que garantice los derechos culturales, y
para poder desarrollar activamente todas aquellas medidas de orden legislati-
vo y administrativo, que, reconociendo de manera efectiva la esencialidad y la
centralidad de la cultura, asi como el valor irreductible de la cultura como bien
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colectivo, positivicen las conclusiones y consensos que se vayan alcanzando en
el &mbito nacional e internacional.

Y es por todo ello que como resultado del informe, deseamos hacer las si-
guientes propuestas y recomendaciones de naturaleza mas operativa para que
Espafia pueda asumir su liderazgo en esta materia:

1. En relacion con la definicion de los conceptos juridicos de la cultura
como “bien basico”, “bien de primera necesidad” y “bien esencial”, se propone
que se impulse un grupo de trabajo de ambito estatal que avance en la deli-
mitacion de los conceptos y en sus implicaciones legislativas y que realice los
trabajos preparatorios que resulten necesarios para presentar aportaciones en
Mundicault 2025.

Si bien el presente informe contiene unas primeras propuestas conceptua-
les, es imprescindible continuar con el debate teminolégico sometiéndolo a
contraste. En este sentido se propone el impulso de un grupo de trabajo de
ambito estatal que, partiendo de las consideraciones juridicas del presente
informe, alcance consensos en la calificacién y en la fijacién de los conceptos
juridicos de la cultura como “bien basico”, “bien de primera necesidad”, “bien
esencial”, “bien publico mundial”, con el fin de ofrecer propuestas conceptuales
en el &mbito estatal que puedan ser incorporadas a futuros o presentes textos
legislativos, autonémicos o estatales, y de realizar aportaciones en Barcelona en
el marco de Mondiacult 2025.

2. En relacién con el concepto de la cultura como “bien pablico mundial”,
instar a la UNESCO a constituir un Foro de expertos en el que se desarrolle el
concepto de la cultura como “bien publico mundial” y a realizar un Informe
sobre el alcance y significado de dicha declaracion desde la perspectiva de los
derechos culturales.

En consonancia con la Declaracion final de la Conferencia Mundial Mundia-
cult 2022, y desde la delegacion diplomaética espafiola, se propone instar a la
UNESCO a crear un Foro reducido de trabajo de expertos que, a continuacion
de la “amplia” consulta ya prevista en el epigrafe 19 del documento, aborde una
reflexion integral sobre el concepto de “bien ptiblico mundial” en relacién con
la cultura, que ponga especial énfasis en sus contenidos.
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Se recomienda, asi mismo, que se solicite la incorporacién a dicho Foro del
grupo de trabajo espafiol.

Por otra parte, dada la intima conexién entre la declaracion de la cultura
como bien piblico mundial y los derechos culturales, se podria instar o sugerir
ante Naciones Unidas la elaboracién de un informe, por parte de la Relatora Es-
pecial sobre Derechos Culturales, sobre el alcance y significado de dicha decla-
racion, desde la perspectiva de los derechos culturales. Notese que, de acuerdo
con los epigrafes 21 y 22 de la Declaracion final, la UNESCO est4 mandatada
para elaborar un plan de medidas concretas y un calendario para acelerar la
aplicacion de la declaracion.

3. Incorporar a la agenda de Mondiacult 2025 en Barcelona un programa
de actividades dirigidas a la presentaciéon de propuestas y conclusiones en rela-
cion con estos conceptos y proponer a la UNESCO que se constituya el Foro de
expertos en el marco del evento de Barcelona.

Es sin duda oportuno que, a partir de este informe y de las reflexiones ulte-
riores que puedan ser desarrolladas por el Grupo de Trabajo, Espafia presente
en el marco de Mundicault 2025 su posicionamiento para el debate, organizan-
do todas aquellas actividades que puedan resultar idéneas para este fin.

Y, en relacién con el Foro de expertos de la UNESCO, se recomienda propo-
ner su constituciéon en Barcelona.

4.  Impulsar acciones para el debate, en el seno de la Unién Europea y
con los paises latinoamericanos, promoviendo la elaboracion de un paper aca-
démico en el que, de manera similar a como se ha hecho en este informe, se
reflexione sobre los bienes digitales como bienes ptiblicos.

Espafia debe proponer el impulso y coordinacion de acciones similares a las
anteriores con la Uni6n Europea; en especial, en relaciéon con la elaboracion de
propuestas sobre los compromisos que se podrian asumir desde las instancias
comunitarias y, concretamente, sobre la propuesta de “bien publico esencial”
realizada en la Declaracion de Caceres, y con los paises latinoamericanos; con el
fin de explorar posiciones comunes en el marco de la Carta Cultural Iberoame-
ricana
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Se recomienda proponer en el &mbito de la Unién Europea la promocion de
un grupo de trabajo que reflexione y desarrolle posiciones en relacién con la
consideracion de los bienes digitales generados por la IA como bienes ptblicos.

5. Elaboracion de un Libro Blanco para una Ley del Sistema ptiblico de
cultura.

En relacién con las declaraciones de la cultura como bien esencial, basico y
de primera necesidad, es perentorio avanzar en el desarrollo de la senda nor-
mativa iniciada por la reforma de la Ley estatal del libro y las leyes autonémicas
de cultura ya aprobadas (como es el caso de la Ley del Sistema de Cultura de
Canarias del afio 2023).

Es necesario avazar en el iter legislativo de una ley estatal del sistema pua-
blico de cultura que, en absoluta coordinacién y respeto con las Comunidades
Auténomas, aborde la definicion de estos conceptos y que permita calificar ju-
ridicamente con mayor rigor y precision a la cultura como “bien bésico”, “bien
de primera necesidad”, “bien esencial”, “bien publico”, de tal modo que todos
los ciudadanos gocen de unas condiciones de igualdad bésica en el ejercicio de
sus derechos culturales.

Debe evaluarse, la oportunidad de elaborar una ley estatal de cultura que
asuma los principios y valores derivados de su consideracién como bien esen-
cial, e impulsar una estructura basica, a modo de sistema publico de cultura,
para, de acuerdo, con las Comunidades Auténomas, impulsar el servicio de la
cultura como deber y atribucion esencial y facilitar la comunicacion cultural,
asi como para poder responder de forma eficiente y eficaz a las situaciones na-
cionales de emergencia y poder garantizar la continuidad en la prestacion de
bienes y servicios culturales.

Por todo ello, una vez se aborde la primera propuesta de avance de los dife-
rentes conceptos juridicos, se recomienda que se impulse la elaboracién de un
Libro Blanco para una ley del sistema publico de cultura, en el que se concre-
ten y desarrollen esas calificaciones juridicas previas y los valores y principios
que les son inherentes y que, en total coordinacion con las Comunidades Au-
ténomas, desde ese sistema publico de cultura, se cree el marco basico para el
desarrollo de estos conceptos, valores y principios en instrumentos legislativos
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propios de cada Comunidad Auténoma, en atencién a sus ambitos competen-
ciales en materia de cultura y dentro de la fundamental tarea de comunicacién
cultural a la que el Estado y las Comunidades autébnomas estan llamados por la
Constitucion.

En el Libro Blanco deberia de contemplarse un capitulo que aborde el siste-
ma de financiacion del sistema publico de cultura, pues el cambio de paradigma
ante el que nos encontramos, exige repensar las necesidades de financiacién que
plantean estas declaraciones de bien basico, esencial y de primera necesidad,
considerando especialmente los recursos humanos, técnicos, econdmico-finan-
cieros y fiscales, adaptando y mejorando las formulas actuales y buscando otras
nuevas, como la creaciéon de fondos en colaboracién publico-privada o la parti-
cipacion de la inversion de impacto para atender los retos que se identifiquen
como desatendidos en relacion con el ejercicio de los derechos culturales. Par-
tiendo de que dichos retos tendran que ser afrontados con criterio de eficacia,
eficiencia y economia, segtin el mandato constitucional.

6.  Recomendaciones para las Comunidades Auténomas

Se recomienda que las Comunidades Auténomas incorporen, asimismo, en
ejercicio de sus competencias legislativas y reglamentarias, en sus leyes gene-
rales de cultura y normas de desarrollo actualmente en elaboracién, o en otras
disposiciones de rango legal o reglamentario que adopten en el futuro, la asun-
cion de dichas declaraciones sobre los bienes culturales y, la concrecion de los
compromisos minimos, organizativos y de recursos para su aplicacion.

Asimismo, se recomienda la elaboracion de planes estatales y de las Comu-
nidades Auténomas para situaciones de emergencia derivadas de catastrofes,
de salud o de abastecimiento asi como en relacién con los demés e bienes y
servicios culturales de su respectiva titularidad y competencia, que se deriven
de la trilogia de conceptos de bienes esenciales, basicos y de primera necesidad.
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