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OBJETO DEL PRESENTE DICTAMEN

El presente Informe tiene por objeto atender la consulta formulada por la Asociacién
Profesional Espafiola de Historiadoras e Historiadores del Arte (aproha) sobre Ia
posibilidad juridica de la compatibilidad entre ambas profesiones en las materias
gue le son propias y en concreto a través de la figura del Intérprete del Patrimonio.
En particular, se desea conocer la posibilidad de determinar que las acreditaciones
de Interprete del Patrimonio que ofrecen diferentes instituciones publicas, colegios
o asociaciones profesionales, en particular Aproha, son validas para ejercer la
profesion de guia de turismo.

Demostrar que los propietarios de los bienes culturales, publicos o privados, pueden
decidir libremente los medios y profesionales utilizados para la difusiéon de sus
bienes, incluida la visita turistica.

Demostrar que los ayuntamientos con conjuntos histéricos declarados pueden
decidir libremente sobre los medios y profesionales que pueden realizar visitas
culturales o turisticas sobre los espacios publicos de estos conjuntos y establecer las
condiciones o exigencias para ello que consideren oportunas.

Evidenciar que la labor de los guias de turismo no puede extenderse a las visitas que
no estén destinadas especificamente a turistas ni tampoco a aquellas otras de
cardcter cultural cuyo contenido no sea el de dar informacién turistica.

LEGISLACION APLICABLE

La normativa estatal aplicable a la materia en examen es la siguiente:

Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histoérico Espafiol

Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley 16/1985
(RPHE).

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC).

Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado

Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su adaptacién
a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio

Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio

Ley 39/2015 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Instrumento de Ratificacién del Acuerdo entre el Estado espariol y la Santa Sede sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales, firmado en la Ciudad del Vaticano el 3 de enero de
1979 publicado en el BOE nim. 300 de 15 de diciembre de 1979

La normativa autondmica que regula esta cuestion es la siguiente:
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Ley 14/2007, de 26 de noviembre, de Patrimonio Histérico de Andalucia (LPHA).
Decreto 19/1995, de 7 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Proteccidon y Fomento del Patrimonio Histdrico de Andalucia (RPHA).

Ley 3/2014, de 1 de octubre, de medidas normativas para reducir las trabas
administrativas para las empresas

Ley 13/2011, de 23 de diciembre de Turismo de Andalucia.

Decreto 8/2015, de 20 de enero, regulador de guias de turismo de Andalucia.
Resolucidon de 19 de octubre de 1998, de la Direccién General de Bienes Culturales,
por la que se da publicidad al Convenio de colaboracién entre el Ministerio de
Educacién y Cultura y la Consejeria para el desarrollo del Plan de Catedrales
publicada en el BOJA nim. 142 de 15 de diciembre de 1998.

Orden de 2 de abril de 1986, por la que se dispone la publicacion del texto del
Acuerdo sobre la constitucién, composicidon y funciones de la Comisién mixta Junta
de Andalucia-Obispos de la Iglesia catdlica para el patrimonio cultural publicada en
el BOJA nim. 39 de 6 de mayo de 1986.

ANTECEDENTES DE HECHO

Espafia es un pais eminentemente turistico. Parece una obviedad pero resulta
importante ponerlo de manifiesto. De hecho, en términos econémicos supone el
10,9% del Producto Interior Bruto. El turismo es motor de la economia pero ni todo
el sector estd regulado de igual forma, ni con igual acierto ni mucho menos con igual
espiritu, principalmente en las parcelas en las que se centra el presente trabajo.

En la actualidad existe una antinomia juridica entre dos campos llamados a
entenderse pues la colisién entre normativa turistica y cultural necesariamente
habrd de armonizarse. No puede comprenderse como, desde dos instancias
diferentes de la misma administracién publica, con competencias sobre la materia,
pueda derivarse una esquizofrenia administrativa. Sobre el mismo presupuesto de
hecho se irrogan competencias propias tanto desde Cultura como desde Turismo,
con la desconfianza que genera para el administrado a la hora de interpretar la
regulacion quedando al albur del funcionario correspondiente la prohibicién de
segln qué actividades en segun cada provincia.

Cuestidn similar se planted con la Resolucidn de 25 de abril de 2013, del Patronato de

la Alhambra y el Generalife por la que se acuerda publicar la normativa de visita y
otros usos publicos en el recinto del conjunto monumental de la Alhambra vy el
Generalife y que ha sido resuelta por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Granada (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32) Sentencia
nam. 1167/2016 de 25 abril JUR\2016\145245 (“Sentencia de la Alhambra”), cuyo
contenido serd expuesto y tomado en consideracidn en el lugar oportuno del
presente Dictamen.

PLANTEAMIENTO GENERAL



4.1. Se hace necesario de cara a una mejor comprension lectora y claridad expositiva,

anunciar, siquiera brevemente, los tres pilares sobre los cuales se ha de asentar el
presente informe y las propuestas que en el mismo se realizan.

4.2. La idea sobre la que se apoya nuestro planteamiento viene precedida por la

4.3

5.

51

salvaguarda juridica establecida en la Sentencia nim. 1167/2016 de 25 abril, del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y viene referida a la posibilidad que
establece el tribunal de la auto organizaciéon del Patronato de la Alhambra para la
visita a quien crea mds conveniente sea o no guia de turismo.

El presente dictamen tiene su justificacion desde una triple perspectiva: la libre
prestacion de servicios que engloba la cualificacién de la interpretacion de los bienes
integrantes del patrimonio histérico, la consideracién de personal propio a los
efectos turisticos de aquellas personas habilitadas que se acrediten para
interpretarlos y, por ultimo, las indudables facultades dominicales del titular del
bien, que sélo pueden ser restringidas mediante ley.

SOBRE LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

En un primer término hemos de dilucidar si los titulares de inmuebles incluidos en
el Catdlogo General de Patrimonio Histérico Andaluz pueden tener la facultad de
establecer un régimen de visita propio y si dicho régimen estaria amparado por la
libre prestaciéon de servicios y si, la actividad propia de los guias de turismo, se
podria incluir dentro de ese régimen o podria exceptuarse.

5.2 La respuesta a la primera cuestidon ha de ser necesariamente que si, y sin embargo, a

la segunda cuestidon, hemos de responder que no. La actual regulacion de los guias
de turismo encuentra su marco legal en el decreto 8/2015, de 20 de enero,
regulador de los guias de turismo de Andalucia que en su articulo 2 dice:
Articulo 2. Definicidn de la actividad.
1. De acuerdo con lo establecido en el articulo 54 de la Ley
13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia, se
considera actividad propia de las personas guias de turismo la
prestacion, de manera habitual y retribuida, de servicios de
informacion turistica a quienes realicen visitas a los bienes
integrantes del Catdlogo General del Patrimonio Histdérico Andaluz.
La habitualidad se presumird respecto de quienes ofrezcan la
prestacion de este servicio a través de cualquier medio
publicitario, o cuando se preste el servicio en dos o mds ocasiones
dentro del mismo afo.
2. Quedan excluidas las funciones de divulgacion y difusion
desarrolladas por el personal al servicio de museos y conjuntos o
instituciones del patrimonio, conforme a lo establecido en su
normativa de aplicacion.”



5.3.

5.4.

5.5.

Y continta a renglén seguido desarrollando una suerte de reserva de actividad —sin
gue propiamente pueda ser considerada como tal-:

Articulo 3. Acceso y ejercicio de la actividad propia de guias

de turismo

1. Para el ejercicio de la actividad definida en el articulo 2, se

deberd estar en posesion de la correspondiente habilitacion

otorgada por la Administracion turistica, que serd obtenida en

base a los procedimientos y a las condiciones que se regulan en

este Decreto.

La anterior regulaciéon no es sino el desarrollo reglamentario del articulo 54 de la Ley

13/2011, de 23 de diciembre de Turismo de Andalucia, que dispone:
Articulo 54. Guias de turismo.
1. Se considera actividad propia de los guias de turismo la
prestacion, de manera habitual y retribuida, de servicios de
informacion turistica a quienes realicen visitas a los bienes
integrantes del Catdlogo General del Patrimonio Historico Andaluz.
No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, quedan excluidas
las funciones de divulgacion y difusion desarrolladas por el
personal de museos y conjuntos o instituciones del patrimonio,
conforme a lo establecido en su normativa de aplicacion.

Una lectura aprioristica de los articulos anteriores nos podria llevar a la creencia
erronea de que sdélo y exclusivamente aquellos que ostenten la condicién de guias
turisticos podran prestar servicios de informacién turistica en régimen de
exclusividad, afectando negativamente a quienes el titular del bien considere aptos
para la interpretacion de la visita al monumento sin ostentar la titulacién de guia de
turismo o alguna acreditacién especifica.

5.6. En efecto, la posibilidad de exigir una acreditacidn especifica para la realizacion de la

visita responde al propio derecho europeo y, en concreto, a la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado de interior define como servicio a “Cualquier
actividad econdmica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una
remuneracidon contemplada en el articulo 50 del Tratado”. Los servicios turisticos se
engloban dentro de la Directiva porque expresamente lo reconoce el considerando
33 y expresamente a los guias turisticos:

“Los servicios destinados a los consumidores quedan también

incluidos, como los relacionados con el turismo, incluidos los guias

turisticos, los servicios recreativos, los centros deportivos y los

parques de atracciones, y, en la medida en que no estén excluidos

del ambito de aplicacion de la Directiva, los servicios a domicilio,

como la ayuda a las personas de edad.”

APRC

ASOCIACION PROFESIONAL ESPANOLA DE

HISTORIADORES DEL ARTE



5.7. Dicha Directiva se incorpord a nuestro ordenamiento a través de una serie de leyes,

comenzando con la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, donde se establece que, para la prestacion de
los servicios, basta con una declaracidn responsable o con una comunicacion previa,
dependiendo de la mayor o menor intensidad del cardcter administrativo de la
misma. No lo entiende asi el profesor Fernandez Ramos que considera que la
profesion de guia turistico habra de estar a la Directiva 2005/36/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005 y la Directiva 2006/100/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre, relativa al reconocimiento
de cualificaciones profesionales® pero olvida que la directiva servicios, posterior en
el tiempo a las anteriores, expresamente establece, en su considerando 33 antes
transcrito, sujetos a los guias de turismo al ambito de la misma

5.8. La propia Ley 13/2011, de 23 de diciembre de Turismo de Andalucia, establece en su

5.9.

exposicion de motivos la necesidad de adaptar la entonces obsoleta ley andaluza de
turismo por aplicacidon de la Directiva. La configuracién de la libre prestacién de
servicios se articula desde una perspectiva interna, permitiendo a aquellas personas
de nuestro ambito autondmico la posibilidad de la prestacion de servicios sin mas
limitacion que lo establecido en la ley, y estableciendo la posibilidad de que esa
misma prestacion pueda desarrollarla cualquier ciudadano de un Estado miembro.
No resulta por tanto ajeno al Derecho la posibilidad de que el titular del bien
permita la libre prestacion de servicios de aquellas personas que cumplan los
requisitos cuya competencia sélo al titular le incumbe establecer.

A mayor abundamiento, traemos a colacién la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Granada (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32)
Sentencia nim. 1167/2016 de 25 abril JUR\2016\145245 (en adelante “Sentencia de
la Alhambra”) que a la hora de determinar si afectaba a libre prestacion de servicios
la colocacién de unos distintivos obligatorios para los guias e intérpretes concluye de
manera categoérica:

“- Apartado 4.1.1.1. Acceso a grupos.
Con alusion al Decreto 301/2002, de 17 de diciembre, de Agencias de
Viajes y Centrales de Reservas asi como de la Ley 13/2011 de Turismo de
Andalucia, se concluye en la demanda que es inexistente "la obligacion
impuesta por el Acuerdo objeto del presente recurso, referente a que los
miembros del grupo deban llevar algun signo distintivo del Agente
Autorizado, imponiendo obligaciones para las Agencias de Viajes que no
tienen ni apoyatura legal y que exceden claramente del dmbito de sus
competencias." , conclusion esta que en modo alguno viene a poner de
manifiesto infraccion de la Ley, ni, por tanto, del principio de reserva de

! Fernandez Ramos, Severiano (Coord.). Estudio sobre el Derecho del Turismo de Andalucia. 2017
Instituto Andaluz de Administracion Publica, pags. 200-202



ley ni de jerarquia normativa. Nada se explicita al respecto, Yy,
obviamente, no cabe equiparar el supuesto de norma que contravenga la
Ley con el de norma que contenga previsiones no contempladas en la Ley
sin ser de exclusividad de esta. Y, es mds, por mera Iégica elemental
comun y dada la particularidad del deber impuesto no puede
reconocerse, tampoco lo dice la actora, que el mismo venga a perjudicar
el derecho al libre ejercicio de la actividad empresarial”.

5.10 A resultas de lo defendido por el Tribunal, podemos sostener que portar cualquier

tipo de acreditacidon, en modo alguno, puede suponer menoscabo a la libertad de
servicios; ora en su vertiente negativa, coartandola, ora en su vertiente positiva,
amplidndola. Cuestién ésta que no es sélo patronimica del tribunal andaluz. Otros
tribunales autondmicos, como es el caso del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, entienden la profesién de guia de turismo en idéntico sentido al que aqui
consideramos. De forma clara queda expresado en la STSICat JUR/2014/236967.
Sentencia 404/2014 de 4 de mayo:

“La parte actora defiende que acreditado mediante certificacion de

la Direccio General de Turisme que los guias habilitados en

Catalunya son 2.794, la conducta de la asociacion recurrente, con

123 asociados, no pudo afectar de manera significativa a la

competencia del sector, mdxime si se tiene en cuenta que siendo

la_profesion de quia turistico de libre ejercicio, pueden operar

como tales personas no asociadas y no habilitadas.”

5.11 Considera el Tribunal catalan que la profesion de guia turistico es de libre ejercicio y

5.12.

la pueden ejercer personas no asociadas y no habilitadas, lo cual redunda mas si
cabe en la posibilidad de personal ajeno a la profesidon de guias turisticos pueda
desarrollar la actividad de interpretacién, no suponiendo colision alguna con el
articulo 54 de la Ley de Turismo de Andalucia, puesto que la consideracidon de
actividad propia no excluye que, en ciertas parcelas, dicha actividad pueda ser
concurrente con la actividad de los guias de turismo.

Podria incluso colegirse que la exigencia de superar unas pruebas objetivas de
conocimiento, en modo alguno, afectarian a la libertad de prestacién de servicios.
Esta afirmacion no es gratuita: responde a la opinidon expresa sobre este particular
gue ha hecho el TSJA en la anteriormente citada “Sentencia de la Alhambra”. La
normativa del monumento, en el apartado 4.1.1.1 d) para la acreditacién de los
guias e intérpretes dice:

“El Patronato de la Alhambra y Generalife podrd establecer

criterios objetivos y de conocimiento del recinto, exigibles para

poder ser acreditado conforme a lo indicado en los apartados

anteriores. Tales criterios, en su caso, deberdn ser publicados en el

Boletin Oficial de la Junta de Andalucia”



5.13. Por su claridad expositiva e importancia transcribimos las palabras del TSJIA en la

Sentencia 1167/2016, de 25 de abril:

“Tratdndose del establecimiento de criterios objetivos exigibles
para que los guias turisticos obtengan la acreditacion ninguna
incidencia puede tener, en lo que al respecto se pretende por la
actora, la regulacion sobre habilitacion de aquellos que se
contiene en la precitada Ley 13/2011 y Decreto 214/2002, de 30 de
julio, regulador de los guias de turismo de Andalucia, pues, se ha
de advertir que tal acreditacion lo es sdlo "para poder desarrollar
su_trabajo _en el interior del recinto _de de la Alhambra y
Generalife” de manera que ninguna relevancia puede presentar
lo que en orden a la habilitacion para el ejercicio de la actividad
en general que se conceda por la "Administracidn turistica."

5.14. No obstante lo anterior, conviene hacer una serie de precisiones de cara a establecer

5.15.

dénde pueden encontrarse las debilidades de la postura sostenida, toda vez que aun
no tenemos una respuesta jurisprudencial concreta sobre el particular. La
habilitacidn de guia turistico se encuentra supeditada, en el caso de Andalucia, a un
régimen autorizatorio ex ante, segun la Ley 3/2014, de 1 de octubre, de medidas
normativas para reducir las trabas administrativas para las empresas, cuyo Anexo |,
apartado 106, referido a procedimientos regulados legalmente, establece como
motivo que justifica este sistema de control previo, el siguiente:

“Patrimonio histdrico, respecto a sus instalaciones, bienes

integrantes del catdlogo general del patrimonio histdrico

andaluz”.

Este control previo surge como consecuencia del requisito que establece la Ley
20/2013, de 9 de diciembre de garantia de unidad de mercado que, de alguna forma,
viene a unificar o servir de camino para alcanzar una homogeneizacién autonémica.
Para la administraciéon autondmica andaluza el mantenimiento de la habilitacidén
como guia turistico responde a la necesidad y proporcionalidad establecida en el
articulo 17 de la citada ley:

Articulo 17. Instrumentacion del principio de necesidad 'y

proporcionalidad.

1. Se podrd establecer la exigencia de una autorizacion siempre

que concurran los principios de necesidad y proporcionalidad, que

habrdn de motivarse suficientemente en la Ley que establezca

dicho régimen

(...)

Se considerard que concurren los principios de necesidad y

proporcionalidad para la exigencia de una autorizacion:

b) Respecto a las instalaciones o _infraestructuras fisicas

necesarias para el ejercicio de actividades econdmicas, cuando

sean susceptibles de generar dafnos sobre el medio ambiente y el

entorno urbano, la seguridad o la salud publica y_el patrimonio




historico-artistico, y estas razones no puedan salvaguardarse
mediante la presentacion de una declaracion responsable o de una
comunicacion.

5.16. Podria argumentarse que una especial cualificacion propia para la interpretacién de
un monumento privado, no puede quedar amparada o necesitada de una
autorizacion administrativa ex ante basandose en la posibilidad de generar dafios
sobre el patrimonio artistico. Sostener lo contrario no seria ni necesario ni
proporcionado, tal y como exige la ley.

5.17. Pero no es esta una idea huérfana o peregrina. Esta misma opinion es la que sostiene
el Profesor Manuel Rebollo Puig, catedratico de Derecho Administrativo, que ya
mantenia esta cuestiéon en el nim. 91/2015 de la Revista Andaluza de Derecho
Administrativo:

“Incluso otras razones imperiosas de interés general de fronteras
aparentemente mds claras no dejardn de suscitar dudas. De
nuevo, la referida ley andaluza suministra ejemplos sugerentes.
Asi, mantiene la autorizacion “habilitacion de guia de turismo”;
razon justificativa: “Patrimonio  histdrico respecto a sus
instalaciones, bienes integrantes del catdlogo general del
patrimonio histdrico andaluz”. é¢Realmente la actividad de estos
guias turisticos puede causar “dafios sobre... el patrimonio
histdrico-artistico”? En cualquier caso, esos dafios justifican segun
la LGUM autorizaciones a las instalaciones o infraestructuras
fisicas, no a la mera actividad, que es lo que la ley andaluza sujeta
a ese control administrativo. (No es lo cierto que la exigencia de
habilitacion para ejercer como guia de turismo obedece a razones
distintas? Si acaso, por conectarlas con algunas de las imperiosas
de interés general, se podrian invocar “objetivos de la politica...
cultural”. Pero recuérdese que, aunque tales objetivos son razones
imperiosas de interés general, no son de aquéllas pocas en las que

la LGUM permite fundamentar el sometimiento a autorizacion”?.

5.18. La tesis mantenida adoleceria de una clara visidén particular si no viniera refrendada
por la interpretacion que sobre esta materia han realizado tanto el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea, como el Tribunal Supremo. Normativa que ademas
contraviene la regulacidon europea y que podria desembocar en otra condena al
Reino de Espafia, como la recaida ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas el 22 de marzo de 1994, en el asunto C-357/92, Comisidn contra el Reino
de Espafia. En aquella sentencia el Tribunal de Justicia declaré el incumplimiento por
parte del Reino de Espaiia de determinadas obligaciones derivadas del Tratado de la

2 “E] estado autondmico tras la ley de garantia de unidad de mercado y sus principios de necesidad y
eficacia nacional” Rebollo Puig, Manuel. Revista Andaluza de Administracion Publica 91/2015
enero-abril pag.117
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Comunidad Econdémica Europea en relacion con la libre prestacion de servicios por
los guias turisticos y la capacitacién profesional exigible a los mismos.

5.19. El propio Tribunal Supremo establece que la normativa autonémica no puede agotar
el patrimonio histérico en cuanto reserva de actividad, pues de lo contrario estaria
vulnerando expresamente la normativa europea y, en concreto, la sentencia del
Tribunal de Justicia comentada en el parrafo anterior. En palabras de nuestro Alto
Tribunal en STS 28 de octubre de 2009, Recurso de casacién 1803/2007:

“Afadiremos, por lo demds, que las exigencias derivadas de la
sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de marzo de 1994
dificilmente se observarian si prosperase la interpretacion que del
texto reglamentario -correctamente anulado por el tribunal de
instancia- propugnaban los Servicios Juridicos de la Junta de
Andalucia en la contestacion a la demanda. Defendian en este
escrito procesal que la referencia o limitacion del articulo 2 del
Decreto a los "museos y bienes inscritos en el Catdlogo General del
Patrimonio Histérico Andaluz" abarcaba la prdctica totalidad de
dicho patrimonio pues en aquel catdlogo "se inscriben todos
aquellos bienes que presenten una minima relevancia". Con ello
venian a admitir, en definitiva, que el nuevo régimen normativo
sobre la actividad de guias turisticos seguia reconociendo a éstos
la reserva de informacion en las visitas a todos los museos y
monumentos historicos, precisamente lo que la Comision Europea
calificaba como requlacion que "vaciaria de contenido la
sentencia del Tribunal de Justicia"

5.20. Queda claro por tanto, que la actividad propia de los guias de turismo habrd de
interpretarse a la luz de de los articulos 56 y 57 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, donde expresamente se establece la libre prestacién de servicios.
Esta es la linea que marca el Tribunal Supremo en una reciente Sentencia de 13 julio
2015. RJ 2015\3926:

“la actividad profesional de guia de turismo no constituye la
regulacion de un titulo profesional, pues se trata de «una licencia»
subsiguiente a la acreditacion de cudles aptitudes y conocimientos,
cuyo otorgamiento estd directamente vinculado al interés publico
en la ordenacion de turismo, por lo que su requlacion deberd ser
compatible con la libertad de prestacion de servicios reconocida
en _los articulos 56 y 57 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (RCL 2009, 2300) (antiguos articulos 49 y 50 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, y desarrollada en
la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado
interior, que ha supuesto un cambio de paradigma en la
intervencion administrativa en el sector turistico, en el sentido de
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que las habilitaciones para el ejercicio de las actividades
profesionales relacionadas con la informacion turistica sdlo
perviven cuando estdn justificadas por razones imperiosas de
interés general”.

5.21. Es mas, debe repararse cuidadosamente en el hecho de que una cosa es que la
legislacién vigente imponga requisitos generales para el desempefio de una concreta
actividad como es la de guia turistico, y otra bien distinta que el titular de un
concreto bien establezca ciertas exigencias de cualificaciéon o conocimientos para
quienes accedan al mismo con el propédsito especifico de realizar la tarea de
interpretar dicho bien a quienes lo visitan.

Se trata de un marco de relaciones no estrictamente vinculado por las normas
comunitarias -ni por las leyes de transposicién al Ordenamiento interno-, ya que lo
relativo a la acreditacion de dicha habilitacidon constituye una relacién de cardacter
privado entre dos sujetos (el titular del bien y quienes lo visitan), en tanto que las
normas europeas -el principio de libre prestaciéon de servicios- afecta a las
condiciones que el Derecho puede licitamente imponer con cardacter general para el
ejercicio de una concreta actividad de servicios (la de guia turistico). Por
consiguiente, no se puede predicar que la Directiva 123/2006/CE, y las Leyes
17/2009 y 14/2013, se apliquen lisa y llanamente a las relaciones que los titulares de
los bienes entablan con quienes acceden a ellos, pues nos encontramos en un marco
normativo diferente, que sélo se podria ver limitado en virtud de previsiones legales
expresas que limitasen las facultades dominicales del titular, tal y como se expondra
con mayor abundamiento un poco mas adelante.

6. SOBRE EL PERSONAL PROPIO DE LOS MONUMENTOS

6.1. En cuanto a la consideracién que puedan tener aquellas personas que los titulares de
los bienes autoricen a la interpretacién de los mismos y si, durante la visita, ha de
considerarse como parte del personal propio del bien, conviene recordar que el
articulo 54 de la ley de Turismo de Andalucia establece una excepcién que no resulta
baladi:

“quedan excluidas las funciones de divulgacion y difusion
desarrolladas por el personal de museos y conjuntos o
instituciones del patrimonio, conforme a lo establecido en su
normativa de aplicacion”

6.2. Al caso concreto, podriamos afirmar que aquellas personas habilitadas, y que se
acrediten estaran realizando labores de divulgacién y difusién como personal del
patrimonio, segln la normativa de aplicacion, que no es otra que la Ley 14/2007, de
26 de noviembre, de Patrimonio Historico de Andalucia, y la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Histdrico Espafiol asi como cuantos reglamentos las
desarrollen.
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6.3. Esta interpretacion es coincidente con la de la propia Consejeria de Cultura de la
Junta de Andalucia, quien, a través del Patronato de la Alhambra y Generalife, en la
resolucion de un recurso de Alzada de fecha 29 de julio de 2013 referido a la
adjudicacion del contrato de Servicio de Gestion del Programa de Visitas, dice
expresamente sobre la obligacidn de la habilitacidon de guias de turismo que:

“La propia LTA exceptia de la consideracion turistica, las
funciones de divulgacion y difusion propias de los bienes incluidos
en el CPHA y sus organismos de gestion...

el personal que desempeia sus funciones al servicio del
Patronato de la Alhambra y el Generalife se encuentra en este
supuesto, incluidos los contratos que este organismo pueda
establecer al efecto”

Obviamente, lo que es predicable del Patronato de la Alhambra, con mayor peso juridico

puede ser reproducido en cualquier otro bien de titularidad y naturaleza privada.

6.4. Ademas el término “personal” no se ha de entender como personas con vinculacion
laboral, sino -como expresamente contemplan la ley y el reglamento- que se
encuentren al servicio del monumento conforme su normativa de aplicacidn. Pero
ademas, si consideramos su normativa de aplicacién, la Ley 14/2007, de 26 de
noviembre, de Patrimonio Histérico de Andalucia establece en el articulo 14.1:

“Las personas propietarias, titulares de derechos o simples
poseedoras de bienes integrantes del Patrimonio Histdrico
Andaluz, se hallen o no catalogados, tienen el deber de
conservarlos, mantenerlos y custodiarlos de manera que se
garantice la salvaguarda de sus valores. A estos efectos, la
Consejeria competente en materia de patrimonio historico podrd
asesorar sobre aquellas obras y actuaciones precisas para el
cumplimiento del deber de conservacion.”

6.5. Aquellas personas autorizadas por los titulares de los bienes podrdn tener la
catalogacion de personal al servicio del monumento cuando desarrollen las
funciones de divulgacion y difusién, puesto que la institucién de los mismos resulta
del cumplimiento del “deber de conservarlos, mantenerlos y custodiarlos de manera
gue se garantice la salvaguarda de sus valores” que expresamente requiere su
normativa de aplicacion, conforme la doctrina respaldada por la propia
Administracién autondmica en la resolucidén que se transcribe.

6.6. Pero ademas, ese personal no puede identificarse con los propios guias de turismo —
figura distinta- sino que resulta de la aplicacidon de su propia normativa. En parecidos
términos ha resuelto la sentencia de la Alhambra:

- Apartado 4.1.1.1. Acceso de Grupos. Apartado c):
No cabe equiparar lo que constituye identificacion del guia o
interprete de patrimonio con la identificacion del Agente
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7.-

7.1.

autorizado por el que aquellos actuen. Por tanto, no puede tener
acogida el argumento de la parte actora por el que se aduce que el
Acuerdo impugnado regula en este aspecto "materias que ya son
objeto de regulacion legal, contraviniendo los principios de
jerarquia normativa y de reserva de ley."

“La actividad que tiene por objeto atender alguna necesidad,
actual o futura, de las personas usuarias turisticas o de aquellas
otras personas que lo demanden, relacionada con su situacion de
desplazamiento de su residencia habitual y que, asimismo, haya
sido declarada por esta Ley o por sus reglamentos de desarrollo.”

ALCANCE DE LAS FACULTADES DOMINICALES EN LOS BIENES CATALOGADOS COMO
PATRIMONIO HISTORICO. DELIMITACIONES DE LAS CONDICIONES DE VISITA

Los bienes incluidos en el Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz
obtienen por el mero hecho de su inclusién, la consideraciéon de Patrimonio
Histoérico. Uno de los condicionantes principales resultaria de la condicidn de turista
del que los visita, condicidn que viene expresamente atribuida en el dmbito de
aplicacién de la Ley de Turismo de Andalucia, Ley 13/2011; En concreto en su
articulo 2 c) que expresamente establece:

No es sino requisito necesario, el hecho de que la actividad haya de serlo con motivo de
su desplazamiento de su residencia habitual. Lo que, sensu contrario, destierra por
imperativo legal, la aplicacion de la ley de turismo a todas aquellas personas que no estén
fuera de su residencia habitual.

7.2.

7.3.

“2. Asimismo, los propietarios y, en su caso, los titulares de
derechos reales sobre tales bienes o quienes los posean por
cualquier titulo, estdn obligados a permitir y facilitar su inspeccidn
por parte de los Organismos competentes, su estudio a los
investigadores, previa solicitud razonada de éstos, y su visita
publica, en las condiciones de gratuidad que se determinen
reglamentariamente, al menos cuatro dias al mes, en dias y horas
previamente sefialados. El cumplimiento de esta ultima obligacion
podrd ser dispensado total o parcialmente por la Administracion
competente cuando medie causa justificada”.

“Corresponde a la Comunidad Auténoma, salvo lo dispuesto en el
apartado 2, la competencia exclusiva sobre:

Con arreglo a esta calificacién pesan sobre los titulares una serie de deberes legales,
y en particular, el de articular un horario de visita gratuita, conforme a lo previsto
por el art.13.2 LPHE, que dispone:

No obstante, la Comunidad Auténoma de Andalucia asumié competencias exclusivas
en la materia, y en particular, conforme al art.68.3 del Estatuto de Autonomia para
Andalucia:
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7.4.

7.5.

7.6.

19 Proteccion del patrimonio histdrico, artistico, monumental,
arqueoldgico y cientifico, sin perjuicio de lo que dispone el articulo
149.1.28.2 de la Constitucion”.

En ejercicio de las competencias autondmicas, se han incorporado al Catdlogo
General del Patrimonio Histérico Andaluz, en virtud de la Disposicion Adicional 32
LPHA I, que dispone:

“Quedan inscritos en el Catdlogo General del Patrimonio Histdrico

Andaluz los Bienes de Interés Cultural declarados conforme a la

Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol,

ubicados en Andalucia, asi como los que tengan atribuida tal

consideracion, siéndoles de aplicacion el régimen previsto en la

presente Ley”.

En su virtud, las competencias ejecutivas referentes a los BICs son ejercidas por la
Junta de Andalucia, quien dispone asimismo de margen para establecer
particularidades derivadas de su derecho propio. En este sentido, el régimen de
gestiéon de los BICs en la legislacion andaluza es mas beneficioso para los
propietarios que el establecido en la legislacion estatal. En efecto, el art.14 LPHA, al
establecer las “Obligaciones de las personas titulares”, regula la fijacién del horario
de visita gratuita como un deber del titular, y por lo tanto la restriccién de la visita —
y por ende de su interpretacion- resultaria contraria a derecho:

“Articulo 14 Obligaciones de las personas titulares {(...)

1. Cuando se trate de Bienes de Interés Cultural, ademds se

permitird la visita publica gratuita, al menos cuatro dias al mes, en

dias y horas previamente sefialados, constando esta informacion

de manera accesible y publica a los ciudadanos en lugar adecuado

del Bien de Interés Cultural. El cumplimiento de esta obligacidon

podrd ser dispensado total o parcialmente por la Consejeria

competente en materia de patrimonio histérico cuando medie

causa justificada”.

En cambio, la legislacidon estatal exige la autorizacién previa del horario de visitas.
Asi se desprende dela Disposicion Adicional 42 RPHE, que desarrolla el art.13 LPHE y
dispone:

“1. Los propietarios y, en su caso, los titulares de derechos reales

sobre bienes de interés cultural deberdn permitir la visita publica y

gratuita de los mismos a las personas que acrediten la

nacionalidad espafiola.

2. Esta visita comprenderd la contemplacidn de tales bienes, con

exclusion, en el caso de inmuebles, de los lugares o dependencias

de los mismos que no afecten a su condicion de bien de interés

cultural. Respecto a su reproduccion fotogrdfica o dibujada se

estard a lo que determine el 6rgano competente para la proteccion
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7.7.

del bien, salvando, en todo caso, los eventuales derechos de
propiedad intelectual.

3. La visita a que se refiere esta disposicion se permitird de
acuerdo con un calendario y horario que deberd ser aprobado por
el érgano competente para la proteccion del bien y, en el caso de
inmuebles, se hard constar en un lugar visible que sea compatible
con los valores artisticos de éstos.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que el régimen
de los BICs establecido en la legislacion estatal es una regulacién minima,
licitamente establecida en ejercicio de la competencia que atribuye el Estado el
art.149.1.282 CE, y que la legislacién autondmica no puede reducir o desplazar dicho
régimen de proteccion. En particular, se ha pronunciado recientemente, en su
Sentencia 122/2014, de 17 de julio, acerca del deber de los propietarios de admitir la
visita gratuita de tales bienes, indicando que la regulacién de esta materia en la
legislacion estatal constituye un minimo que las Comunidades Auténomas pueden
ampliar, pero no reducir, a fin de garantizar el cumplimiento de la funcién social de
la propiedad que recae sobre tales bienes. Conviene transcribir con cierta amplitud
esta Sentencia (f.j.14), por cuanto que se pronuncia sobre aspectos que merecen ser
tratados asimismo mds adelante:

“De acuerdo con este criterio doctrinal, la funcion social ultima de

los bienes que son portadores de valores sinqulares de cardcter

histdrico, artistico o cultural, y en especial de los que por ser los

mds relevantes de entre ellos son declarados formalmente bienes

de interés cultural, es asequrar que dichos valores puedan ser

conocidos y disfrutados por todas las personas, en particular por

las que integran ese grupo social cuyo esfuerzo colectivo estd

reflejado en tales bienes, siendo este fin ultimo el que por otra

parte justifica las medidas que se adopten para impedir su

destruccion o deterioro. Por ello, configurar como vinculante un

sistema de visita publica de minimos, que impida que los bienes

que hayan sido calificados formalmente de interés cultural queden

completamente sustraidos al goce de todos aquellos que no sean

sus titulares, es un medio necesario para garantizar esta funcion

social y, por tanto, debemos entender que la sujecion de los bienes

muebles y de los inmuebles de titularidad privada a un sistema de

visitas de minimos que dispone el art. 13.2 LPHE, sin prejuzgar el

concreto régimen por no requerirlo la presente impugnacion, se

ajusta _plenamente a la _extension limitada que tiene la

competencia exclusiva estatal ex art. 149.1.28 CE.

Ahora bien, la regulacion de la visita publica de los bienes

declarados de interés cultural, mds alla del régimen minimo

orientado a garantizar su funcion social, defendiéndolos asi de

esta clase de expoliacion, puede sin duda servir a otras finalidades

de entre las que son propias del patrimonio histdrico, por lo que

16



7.8.
1)

2)

7.9

7.10

las Comunidades Auténomas con competencia en la materia estdn
habilitadas para proceder a tal reqgulacion, siempre claro estd que
con ésta no se menoscabe la competencia estatal ex art. 149.1.28
CE que se materializa en el régimen de minimos aludido.

(...)

Pues bien, la competencia que hemos dicho que tiene Ila
Comunidad de Madrid para regular la visita publica en conexion
con otras finalidades del patrimonio histérico distintas de la
defensa frente a la expoliacion le permitiria establecer un régimen
de visita publica adicional al _minimo gque fija el Estado para
defender tales bienes de la expoliacidn, pero nunca desconocer ese
minimo y es claro, como ya razonamos antes, que,
independientemente de cudl sea éste, los bienes muebles y de los
inmuebles de titularidad privada no pueden sustraerse por
completo al goce de todos aquellos que no sean sus titulares”.

Ante este escenario, cabe formular las siguientes consideraciones:

Es posible sostener que, en Andalucia, la determinacién del horario de apertura
gratuita de los BICs no esta sometida a autorizacién administrativa, sino a una mera
publicacion del calendario y de los horarios de apertura, siempre que se respete el
minimo de cuatro dias al mes que establecen tanto el art.13 LPHE como el art.14
LPHA. La doctrina del Tribunal Constitucional no se pronuncia expresamente sobre
esta cuestion, limitdndose a declarar conforme con el esquema de reparto
competencial (y por consiguiente vinculante para las Comunidades Auténomas), tan
sélo el minimo de dias de apertura, sin incorporar la sujecién a autorizacién previa
gue se contiene en el desarrollo reglamentario de la Ley. Con arreglo a esta
interpretacion, los propietarios de los bienes cumpliria sus obligaciones legales
limitdndose a publicar un calendario y horario de visitas gratuitas en el propio
inmueble, sin necesidad de recabar autorizacién previa para implantar dicho horario.

El régimen de las visitas autorizadas en dicho horario se centra segun la legislacién
estatal basica a la contemplacién del monumento, por lo que, en principio, pareceria
admitirse la posibilidad de que el titular del bien establezca condiciones especificas a
quienes deseen acceder al mismo a otros fines, y en particular, para el ejercicio de
labores de interpretacion y explicacién del monumento.

No obstante lo anterior, ante la pregunta sobre la posible colisién entre la
intervencién administrativa en la gestion del bien —mas alld de lo contemplado en la
ley- y el Decreto 8/2015, de 20 de enero con el alcance de las facultades
dominicales, se ha de responder que las dichas facultades dominicales se extienden
o alcanzan a la posibilidad que, sobre divulgacidn y difusién del monumento, les
confiere la propiedad del mismo, y ello en virtud de los argumentos juridicos que a
continuacién se desarrollan.

El articulo 33 de la Constitucidn establece que:
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“1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
2. La funcién social de estos derechos delimitard su contenido, de
acuerdo con las leyes.

3. Nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica e interés social, mediante la
correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto
por las leyes”.

7.11. Ha sido objeto de discusion la reserva legal contenida en los articulos 33 y 53 de la
Constitucién. Algunos autores han entendido que sélo por medio de una norma con
rango de ley se pueden establecer limites al contenido del derecho de propiedad, y
qgue por tanto, la Administracién no puede imponer limitaciones por via
reglamentaria como seria el caso. Sin embargo, el Tribunal Constitucional (Sentencia
de 26 de marzo de 1987) ha declarado que la reserva de ley ha de entenderse en el
sentido de que queda prohibida la deslegalizacién del contenido del derecho de
propiedad o su regulacidon por medio de reglamentos independientes o extra legem,
pero no la remision que el legislador puede hacer a través de la ley al poder
normativo de la Administracion para completar la regulacién.

7.12. Lo cual enfrenta directamente con la aplicacion del articulo 3 del Decreto 8/2015, en
cuanto a que afecta directamente al derecho de propiedad de aquellos titulares de
bienes patrimonio histérico. Es decir, este reglamento es un reglamento extra legem
de patrimonio y no regula las obligaciones de los titulares. Recordemos lo que dice:

“Articulo 3. Acceso y ejercicio de la actividad propia de guias de
turismo.

Para el ejercicio de la actividad definida en el articulo 2, se deberd
estar en posesion de la correspondiente habilitacion otorgada por
la Administracion turistica, que serd obtenida en base a los
procedimientos y a las condiciones que se regulan en este
Decreto”.

7.13. Frente a ello el articulo 53 de la Constitucion sefala que:
“sélo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido
esencial, podrd regularse el ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo Il del Titulo I, entre los que se encuentra
la propiedad, que se tutelaran mediante el recurso de
inconstitucionalidad ante el TC”.

7.14 El Tribunal Constitucional ha declarado que por contenido esencial ha de entenderse
aquella parte del contenido del derecho de propiedad que es absolutamente
necesaria para que los intereses que dan vida al derecho resulten efectivamente
protegidos o sin la cual el derecho pierde su peculiaridad o se desnaturaliza. Si una
de las obligaciones como propietarios de este tipo de bien es procurar una adecuada
difusion y divulgacidon del mismo, cualquier tipo de traba de esta naturaleza, no cabe
duda, que desnaturalizaria el derecho de propiedad del bien.
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7.15 En su virtud, es indudable que la Administracion sélo puede limitar el derecho de
propiedad en tanto en cuanto tenga una ley que le habilite lo que ha venido a
[lamarse como vinculacién positiva a la ley. En palabras del Profesor Rebollo Puig:

“El fundamento para afirmar tal vinculacion positiva de la
administracion es la ya aludida libertad genérica de los ciudadanos
que consiste en justamente en poder hacer todo lo no prohibido
por la ley o en virtud de la ley...

Asi, la vinculacion positiva de la Administracion a la Ley en este
dmbito no es mds que la consecuencia ineludible de esa misma
libertad, la otra cara de la misma moneda. Esto ha sido puesto de
relieve por el TC (asi, SSTC 83/1984, 101/1988, 93/1992 y
196/1997).

Concretando algo mds el significado de esta vinculacion positiva,
digamos que supone que la_Administracion no puede, salvo que
una ley de dé potestad para ello, imponer a los sujetos privados
deberes ni obligaciones ni prestaciones ni restringir ni _interferir
negativamente en su_libertad genérica ni_en su _autonomia
(autonomia de la voluntad y dominical), ello aunque haya un
interés general que lo justifique y ya pretenda establecerlo a favor
de la colectividad, del mismo sujeto limitado o de otro sujeto
privado”?

O en palabras del profesor Gamero Casado*:
“los poderes publicos sélo pueden hacer aquello que la ley les
permite expresamente. Estdn sometidos a lo que se conoce como
principio de vinculacion positiva —positive Bindung- o vertiente
positiva del principio de legalidad”

7.16. Aqui es preciso detenerse en la especial naturaleza de este tipo de bienes, puesto
gue en gran medida, la titularidad corresponde a la Iglesia Catdlica. Lo cual, a su vez,
se acoge a las especialidades propias de de la categoria del bien. Dichas
especialidades son, por una parte, el Acuerdo con la Santa Sede sobre Ensefianza y
Asuntos Culturales y el Acuerdo de Colaboracién para el Plan Nacional de Catedrales
entre el Ministerio de Educacidon y Cultura y la Conferencia Episcopal Espafiola
suscrito el 25 de febrero de 1997, y por otra parte, la creacién de una comisién
mixta Junta de Andalucia-Obispos de la Iglesia Catdlica, asi como el Convenio de
colaboraciéon entre el Ministerio de Educacion y Cultura y la Consejeria para el
desarrollo del Plan de Catedrales

> Rebollo Puig, Manuel y Lopez Benitez, Mariano. Derecho
Administrativo Tomo I, pag, 142-143 edit. Tecnos 1? edicion 2015.

4 Gamero Casado, Eduardo y Fernandez Ramos, Severiano. Manual
Basico de Derecho Administrativo, pag.68 edit. Tecnos 11? edicion 2014
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7.17. Que los bienes de la iglesia han de enmarcarse dentro de este sistema regulador
estando presidido por el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales, firmado en la Ciudad del Vaticano el 3 de enero de
1979 (publicado en el BOE nim. 300 de 15 de diciembre de 1979), que en su articulo
15 expresamente dice:

"La Iglesia reitera su voluntad de continuar poniendo al servicio de
la sociedad su Patrimonio Historico, Artistico y documental y
concertard con el Estado las bases para hacer efectivos el interés
comun y la colaboracion de ambas partes, con el fin de preservar,
dar a conocer y catalogar este Patrimonio Cultural en posesion de
la Iglesia, de facilitar su contemplacion y estudio, de lograr su
mejor conservacion e impedir cualquier clase de pérdidas en el
marco del articulo cuarenta y seis de la Constitucion. A estos
efectos, y a cualesquiera otros relacionados con dicho Patrimonio,
se creard una Comision Mixta en el plazo mdximo de un afo, a
partir de la fecha de entrada en vigor en Espafia del Presente
Acuerdo”.

7.18 Como consecuencia del concordato se firma el Acuerdo de Colaboracién para el Plan
Nacional de Catedrales entre el Ministerio de Educaciéon y Cultura y la Conferencia
Episcopal Espafiola el 25 de febrero de 1997, que, en concreto, manifiesta:

“Que las catedrales son bienes inmuebles de excepcional
importancia integrantes del patrimonio historico espafol que
deben ser conservados, mantenidos y custodiados por sus
propietarios, o en su caso, por los titulares de derechos reales o
por los poseedores de tales bienes”.

7.19. Entiéndase que dicho acuerdo debe ser instrumentado a través de acuerdos parciales
entre el Ministerio y cada una de las Comunidades Autéonomas, con pleno respeto a
la distribucidon constitucional y estatutaria de competencias entre las distintas
entidades publicas, lo que resulta en la Resolucién de 19 de octubre de 1998, de Ila
Direccion General de Bienes Culturales, por la que se da publicidad al Convenio de
colaboraciéon entre el Ministerio de Educacién y Cultura y la Consejeria para el
desarrollo del Plan de Catedrales (publicada en el BOJA num. 142, de 15 de
diciembre de 1998). Dicha resolucién resulta reveladora puesto que establece que el
Plan Director deberd ser aprobado en su integridad por los representantes del
Ministerio de Educacién y Cultura, de la Comunidad Auténoma y del Obispado, en el
seno de una Comision que se crea por la cldusula séptima, y que igualmente crea
una comisién de evaluacidon encargada de velar por su cumplimiento, todo ello sin
perjuicio de las competencias de la Comunidad Auténoma en materia de Proteccidn
del Patrimonio Histoérico atribuidas por los articulos 13.26 y 13.27 del anterior
Estatuto de Autonomia para Andalucia.
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7.20.

7.21.

7.22.

En cuanto a la capacidad de establecer sus propios criterios para la salvaguarda y
difusion del monumento por los titulares de los bienes, también resulta importante
traer a colacién la Orden de 2 de abril de 1986, por la que se dispone la publicacién
del texto del Acuerdo sobre la constitucion, composicién y funciones de la Comision
mixta Junta de Andalucia-Obispos de la Iglesia catdlica para el patrimonio cultural
(publicada en el BOJA num. 39 de 6 de mayo de 1986). En ella se considera que el
patrimonio histdrico, artistico y documental de la Iglesia Catdlica sigue siendo parte
importantisima del acervo cultural de la Comunidad Auténoma, por lo que -teniendo
en cuenta su finalidad primordialmente religiosa- el conocimiento, la catalogacidn, la
conservacién, el incremento y la puesta de tan valioso Patrimonio al servicio y
disfrute de los ciudadanos, recuerda la necesidad de establecer politicas de
colaboracidn, siempre respetando la titularidad de los bienes y supeditando dichas
politicas a la aceptacién por parte de la propia Iglesia. Como muestra de ello son los
apartados b) y c) del articulo tres de dicha Orden, el cual, al establecer las funciones
de la comisidn mixta que se crea, establece que expresamente requieren de la
autorizacién eclesiastica las siguientes determinaciones:

“b) Fijar las condiciones que han de observarse en el uso que,
previa la _autorizacion de la correspondiente autoridad
eclesidstica, haga la Junta de Andalucia de los Bienes Eclesidsticos
para desarrollar actividades culturales.

c) Proponer las condiciones de uso y disfrute por los ciudadanos
de los Monumentos, Museos, Archivos, etc. de la Iglesia Catdlica”.

Resulta obvio, por tanto, que la autorizacién para la interpretacién de los bienes por
figuras distintas de los guias de turismo se enmarca dentro de las capacidades
propias predicables de cualquier propietario puesto que asi se extrae de la distinta
normativa estudiada, y no sdlo por lo que dicha normativa expresamente establece
sino, precisamente, porque si la voluntad del legislador, autondmico y estatal,
hubiera sido la de restringir las facultades de los propietarios en lo que respecta a la
divulgacion, difusién y salvaguarda de los bienes patrimonio histérico, asi lo hubiese
hecho expresamente mediante una norma con rango de Ley, tal y como exige la
Constitucién espafiola.

Por altimo y como corolario final, transcribimos un ultimo apunte de la Sentencia de
la Alhambra, donde se afirma que sélo incumbe al Patronato del monumento
establecer los requisitos para la visita que sean de su competencia, sin que ello
suponga menoscabo o sancién alguna; dichos incumplimientos son referidos al
desarrollo de la visita y los posibles requerimientos técnicos de la misma:

“Apartado 4.3.3.2. Incumplimiento por parte de un Agente

autorizado o un Guia o Interprete del Patrimonio.

Puesto dicho apartado en relacion con el apartado 3.2.1.2 del

mismo acto necesariamente se ha de concluir en el sentido de que

nada se dispone que suponga la arrogacion de potestades

sancionadoras por parte del Patronato de la Alhambra y el
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Generalife, (PAG), y, ello, por cuanto que la consecuencia de que
tratamos queda meramente vinculada al hecho del cumplimiento
de requisitos cuyo establecimiento es competencia de aquel.”

8. INTERPRETES DEL PATRIMONIO: EJERCICIO Y LIMITES

8.1. Sobre el ejercicio de la profesion de intérprete del patrimonio (y en particular de los
historiadores/as del arte que ejerzan como tales) y su colisién con la normativa de
turismo se ha ido desgranando a lo largo del presente estudio poniendo mayor o
menor énfasis en la titularidad de los bienes objeto de la visita. Quedaria por
resolver la posibilidad de realizacién de actividades de interpretacién del patrimonio
histérico a quienes realicen visitas a los bienes integrantes del Catalogo General del
Patrimonio Histérico Andaluz cuando estos inmuebles sean de titularidad publica —
en su interior- y la distincién propiamente dicha con la mera deambulacién exterior
de los mismos.

8.2. En cuanto a la visita a los bienes integrantes del Catdlogo General del Patrimonio
Histérico Andaluz, parece ser que ambas actividades conviven y son compatibles y
decimos parece ser por tres cuestiones facticas indiscutibles: porque asi lo recoge la
pagina del IAPH, porque la propia administracion autondmica andaluza asi lo ha
considerado en alguna ocasion e incluso porque el borrador de ley de patrimonio
histérico de Andalucia asi lo contempla.

8.3. Retomemos aqui la definicidn que de los guias turisticos hace el articulo 2 el decreto
8/2015, de 20 de enero, regulador de los guias de turismo de Andalucia, donde
delimita y acota el marco de actuacion de los guias de turismo, vedando a estos
cualquier actuacién que exceda este dmbito y no estableciendo lo que se conoce
como una reserva de actividad pues esta viene determinada por la normativa y
jurisprudencia europea que se ha estudiado, siendo un servicio de libre prestacion.

8.4. Ademds de la propia definicion se establece —como hemos visto- que el dmbito de
actuacién de los guias queda delimitado a los servicios de informacion turistica o
servicios turisticos a aquellas personas desplazadas de su residencia habitual. Asi
expresamente aparece recogido en la definicion que establece el articulo 2.c del la
Ley 13/2011 de Turismo de Andalucia

“La actividad que tiene por objeto atender alguna necesidad,
actual o futura, de las personas usuarias turisticas o de aquellas
otras personas que lo demanden, relacionada con su situacion de
desplazamiento de su residencia habitual y que, asimismo, haya
sido declarada por esta Ley o por sus reglamentos de desarrollo.”

8.5. Queda pues expresamente vedada la actividad y servicios de guias turisticos a aquellos
grupos y personas que no se hayan desplazado de su residencia habitual, lo cual en la
practica abarca grupos de escolares, asociaciones y cualesquiera otros que no tengan la
consideracion de turistas a efectos de la Ley 13/2011 de Turismo de Andalucia.
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8.6. Otro de los presupuestos legislativos se refiere al presupuesto material de la actividad.
La delimitacién de la actividad de guia turistico sélo contempla la visita al inmueble
objeto de inscripcidn y por visita se entiende el acceso al interior del mismo, es decir
la visita por su propia definicién establece el conocimiento del inmueble,
conocimiento que por la propia caracteristica de la via publica exterior como
paradigma de bien demanial sélo podra entenderse como al interior pues hacer
extensiva la delimitacidon a la visita exterior comprenderia un uso comun especial de
la via publica contrario a lo establecido en la ley. Podria colegirse que a los
intérpretes del patrimonio nada les impide realizar la interpretacion cultural de los
monumentos desde el exterior de los mismos, sin realizar la visita como
expresamente establece el decreto de Guias de Turismo, aun entendiendo que los
destinatarios de la interpretacion fueran turistas pues resulta evidente que de existir
una reserva de actividad exclusiva para los guias —que como mantenemos resultaria
contraria a Derecho-, esta no ampararia mas de lo expresamente recogido en la
norma que la contempla y careceria por su propia naturaleza de una ampliacién
analoga.

Igualmente no se puede considerar los conjuntos histéricos —a fuer de estar
incluidos en el catdlogo- como un bien de caracter general que englobara el
resto de los bienes ya que como establece el articulo 333 de nuestro Cddigo
Civil se consideran bienes:

Todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion
consideran como bienes muebles o inmuebles.

Resulta ocioso advertir que los conjuntos como tal no pueden ser objeto de

apropiacion y que por lo tanto, de la expresa diccion de la norma, sélo se contempla

la visita-al interior- de los bienes —individualmente considerados- integrantes del

Catalogo General del Patrimonio Histérico Andaluz.

8.7 A todo lo anterior, habrd que sumar que la propia administracion autondmica andaluza
contempla como profesidon independiente e incluso de futuro, la de intérpretes del
patrimonio, tanto a través de la promocién de cursos propios del Instituto Andaluz
de Patrimonio Histérico5 como la consideracién que hace en el Anteproyecto de ley
por el que se modifica la ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Histdrico
de Andalucia:

Articulo 91 ter. Difusion e interpretacion del patrimonio histdrico.
La Administracion Autonomica, con la finalidad de contribuir a la
puesta en valor de los bienes integrantes del patrimonio histdrico,
a la calidad en la transmision de su conocimiento, a la
comunicacion de sus valores y a una mayor concienciacion en su

5

https:/ /www.juntadeandalucia.es/ cultura/redportales/comunidadprofesional /etiquetas/
interpretes-del-patrimonio

https:/ /www.juntadeandalucia.es/cultura/redportales/comunidadprofesional /sites/defa
ult/files/ folleto-curso-interpretacion-patrimonio.pdf
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proteccion y conservacion, promoverd que las actividades de
difusion, interpretacion, documentacion y presentacion al publico
sobre dichos bienes se realicen, por personas con titulacion y
experiencia en las materias, entre otras, de Arquitectura,
Humanidades, Arqueologia, Historia, Historia del Arte vy
Antropologia, en funcion de la especializacion sectorial de los
bienes objeto de dichas actividades, sin perjuicio de lo dispuesto en
la normativa reguladora del servicio de informacion turistica para
el desempeiio de la actividad profesional de guias de turismo, y
que particularmente se haga de manera que no se perpetuen los
roles de género y pongan de manifiesto la contribucion de la mujer
en la cultura, en general, y en el patrimonio histérico, en
particular.

Si bien, resulta muy ilustrativo, en tanto en cuanto que lo equipara a los guias
turisticos el informe N 11/2018 del Consejo de Defensa de la Competencia de
Andalucia sobre el Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley 14/2007 de
Patrimonio Histérico de Andalucia6. En el informe, se establece, sin género de
dudas, que el supuesto establecido en la LGUM se refiere a dafios fisicos en el
patrimonio y que en modo alguno se puede considerar como causa de interés
general para una reserva de actividad de Guias de Turismo y mucho menos como
leitmotiv de una habilitacidon para una profesion.

8.8 Como ya adelantdbamos en el presente estudio y en repetidos informes ha advertido el

1. Se podrad establecer la exigencia de una autorizacion siempre
que concurran los principios de necesidad y proporcionalidad, que
habrdn de motivarse suficientemente en la Ley que establezca
dicho régimen. Cuando el régimen de autorizacion se exija por
norma comunitaria o tratado internacional las autorizaciones
podrdn estar previstas en una norma de rango inferior a la Ley. Se
considerard que concurren los principios de necesidad y
proporcionalidad para la exigencia de una autorizacion: {...)

b) Respecto a las instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias
para el ejercicio de actividades econdmicas, cuando sean
susceptibles de generar dafios sobre el medio ambiente y el
entorno urbano, la seguridad o la salud publica y el patrimonio
historico-artistico, y estas razones no puedan salvaguardarse

6

Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia sobre la normativa de guias turisticos
en Andalucia, esta colisiona de manera frontal con la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
Garantia de la Unidad de Mercado y en concreto con su articulo 17.1.b

https:/ /www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/18/02/C

onsejoDefensaCompetencia.pdf
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9.

9.1.

9.2.

9.3.

9.4.

mediante la presentacion de una declaracion responsable o de una
comunicacion.

Colision que habrd de resolverse a favor de la normativa estatal pues Segun el
Tribunal Constitucional, corresponde a la legislacién basica “delimitar con alcance
general el espacio normativo en el que las comunidades auténomas deben
circunscribirse cuando ejercitan en defensa de sus intereses peculiares las
competencias propias que tengan en relacién con la materia que resulta delimita-da
por dichas normas bdasicas” (STC 69/1988, de 19 de abril, fundamento juridico 5)
entendiendo por tanto que es posible, la concurrencia de la actividad de Guia de
Turismo con la de Intérprete del Patrimonio, tanto en el exterior como en el interior
de los bienes integrantes del Catalogo General del Patrimonio Histérico Andaluz y
de forma indiscutida si se cuenta con la autorizacién del titular del bien, ya sea éste
publico o privado, local o autondmico.

CONCLUSIONES

Consideramos que, conforme al Derecho aplicable en Andalucia, cabe defender que
resulta perfectamente licito que otros profesionales, en concreto los Intérpretes del
Patrimonio (y dentro de éstos de forma especifica a los historiadores/as del arte que
ejerzan como tales), que cuenten con la autorizacién de los titulares de los bienes
pueden desarrollar su labor cultural en los mismos.

Ahora bien, dado que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no se ha
pronunciado expresamente sobre este punto, asi como en atencién a los
precedentes administrativos existentes y al caracter polémico que entrafia esta
cuestidon, entendemos que las autorizaciones habrian de otorgarse mediante
acuerdos o convenios con los colegios profesionales correspondientes o con las
asociaciones profesionales, amparando en este caso a sus colegiados o asociados.

En este supuesto, en virtud de las facultades dominicales del inmueble, se pueden
establecer cualquier normativa o condicién de visita que se tenga por conveniente,
puesto que asi resulta conforme a Derecho, segln la jurisprudencia recaida en
similares circunstancias.

En cuanto a la consideracion del ambito de aplicacion de la Ley de Turismo esta sélo
se aplicara a aquellas personas desplazadas de su residencia habitual no siendo por
tanto materia de guias de turismo todas aquellas actividades culturales
desarrolladas en los bienes integrantes del catdlogo ajenas a la condicion de dicho
desplazamiento.

Conforme a los antecedentes administrativos y documentos con los que se ha
trabajado se entiende que toda relacién contractual con la administracién publica
para la interpretacién de sus bienes faculta para ello sin necesidad de la previa
autorizacién autondmica.
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9.5.

9.6.

En cuanto al ejercicio como Intérprete del Patrimonio podra realizarse en la via
publica sin mds limitaciones que las generales de la propia via y en el interior de los
bienes integrantes del Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz si se
cuenta con la autorizacién del titular del bien si entendiéramos como reserva de
actividad la contemplada en el Decreto 8/2015, de 20 de enero, regulador de los
guias de turismo de Andalucia. No obstante entendemos que la dicha reserva de
actividad no es tal en tanto que ha de venir delimitada por la normativa y
jurisprudencia europea de aplicaciéon y por las normas con caracter basico del
ordenamiento juridico espanol.

De conformidad con el Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia sobre la
normativa de guias turisticos en Andalucia, entendemos que ésta colisiona de
manera frontal con la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado y en concreto con su articulo 17.1.b en tanto en cuanto la exigencia de una
habilitacién es contraria a los principios de proporcionalidad y necesariedad y en
modo alguno amparandose en la posible generacion de dafios en el Patrimonio
Histdrico Artistico.

Cuanto antecede, salvo error u omision involuntarios, constituye
nuestra opinion sobre el tema informado, con arreglo a nuestro
leal saber y entender, que gustosamente sometemos a cualquier
otra opinion mejor fundada en Derecho y subordinamos a los
criterios que la jurisprudencia pudiese establecer en el futuro.

Finalmente, se hace constar que el presente documento contiene informacion juridica de
cardcter confidencial, representando el fruto del estudio y la experiencia sobre las
cuestiones que se analizan. En consecuencia, la informacion y conclusiones que en el mismo
se detallan, deberdn ser empleadas, con cardcter exclusivo, por la persona o personas en
cuyo interés se ha emitido la presente opinion, sin que la misma, ya sea en su totalidad, ya
sea en forma extractada, pueda ser objeto de aplicacion a otros supuestos ni de difusion a
terceros sin la previa autorizacion. Todo ello a efectos de evitar la incorrecta o desleal
utilizacion de la informacion, cuestiones y conclusiones en ella contenidas.
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