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PRIMERA PARTE

CAPITULO |

PATRIMONIO HISTORICO Y CONSTITUCION

l.- INTRODUCCION Y ANTECEDENTES.

Espafa es un pais con un enorme Patrimonio historico y cultural, el cual
ha sido objeto, desgraciadamente, de todo tipo de atentados. Los poderes
publicos se han preocupado desde tiempos remotos por la proteccion del
Patrimonio histoérico, artistico y cultural de la nacién, pero en pocas ocasiones
se llevaban a la practica medidas de defensa de aquél y los ejemplos histéricos
de destruccién, de expoliacion, trafico ilicito o especulacion han sucedido tan
asiduamente que se convirtieron en la regla general. Lamentablemente ello se
ha visto favorecido a veces por la desidia y el desinterés de la propia
Administracion y el propio sentir de las gentes que perciben como lejana la

proteccion de lo que no les pertenece privativamente.

Nuestro pais, rico en la creacion artistica y con un tradicional y
extraordinario Patrimonio histérico, ha sido un campo abonado para todo tipo
de agresiones y los poderes publicos han tenido cierta responsabilidad en ello.

Como ejemplo, baste citar el caso del hispanista Arthur Byrme que en los afnos
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veinte, sacdé de Espafa piedra a piedra, dos monasterios por encargo del

multimillonario Hearts".

En la actualidad, la necesidad de defender y proteger el patrimonio
cultural se ha extendido, y va calando en la conciencia de un numero cada vez

mayor de personas.

Y a ello ha contribuido, sin duda, la proteccion normativa. No obstante, la
constitucionalizacion de los deberes del Estado en la proteccion vy
enriquecimiento de dicho Patrimonio es un fenémeno claramente

contemporaneo.

El tardio reconocimiento constitucional del elemento cultural y su falta
de prevision en numerosos textos fundamentales de nuestra érbita geografica
obedece a razones historicas, de contenido eminentemente econémico, que
conviene examinar para comprender la evolucidn y significado de la

consagracion normativa de este valor o elemento en su plenitud?.

' ARTHUR BYNE, nacido en Filadelfia (EE.UU.), era licenciado en arte, y vivié en
Espana durante dos décadas, de 1915 a 1935; durante ese tiempo desmembrd, o mejor,
destrozd, decenas de iglesias, palacios, conventos y monasterios y se los llevd “enteros” a
EEUU piedra a piedra, los que compré ilegalmente, para venderlos a magnates. Byne, por
encargo del multimillonario William Randolph HEARST, puso en manos del magnate mas de 80
artesonados hispano-musulmanes para que este decorase sus mansiones de Florida y
California. Byne, por encargo de Hearst, compré el Convento de San Francisco de Cuellar
(Segovia), que estaba en manos privadas (lo que se produjo sin oposicién de las instancias
publicas) y se lo llevé a EEUU piedra a piedra; algunas de sus partes se utilizaron en la
reconstruccion del Monasterio de Sacramenia en Miami. También comprd, el Castillo de
Benavente (Zamora), la Catedral de Seo de Urgel (Lérida), etc.. Asi Byne, robd, engafno,

soborné, y consumad el mayor saqueo conocido del patrimonio arquitecténico espafiol.

2 RENART GARCIA, F.: El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol. Analisis del
art. 323 del Cddigo Penal de 1995. Granada, 2.002, pag. 111.
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Asi, desde los inicios de la humanidad, las contiendas bélicas han
demostrado que la dominacion del vencedor se extiende no solo sobre el
contingente humano sino, principalmente, sobre los bienes mas relevantes de
su Patrimonio cultural, logrando, de este modo, una doble pretension: adquirir
objetos de valor como <justa recompensa> a su mayor destreza en el campo
de batalla y, a su vez, despojar al vencido de sus principales sefias de
identidad y borrar todo trazo de su civilizacién®. Desde la Antigliedad, constituia
‘una ley universal y permanente el que, en una ciudad tomada por los
enemigos en estado de guerra, todo, incluidas las personas y los bienes,

perteneciera a los vencedores™.

Actualmente, tenemos un claro ejemplo de lo anterior en la antigua
ciudad de Palmira (Siria), que en los siglos | y Il d. C. fue uno de los centros
culturales mas importantes del mundo antiguo, declarada Patrimonio de la
Humanidad por la Unesco, una joya del patrimonio histérico, y que ha sido
objeto de destruccion por parte del Estado Islamico (recordemos lo ocurrido
con el Templo de Bel de Palmira), perpetrando asi la mayor destruccion de
patrimonio cultural desde la Il Guerra Mundial. Estos hechos han sido
calificados por la Unesco como “crimen contra la civilizacién”; también se habla

de “crimen de guerra”.

% Asi, TOMAN, J.: La protection des biens culturels en cas de conflic armé, Paris, 1994,
pags. 18 y ss. En la misma linea, GRISOLIA, M.: La tutela delle cose d’arte, Roma, 1952, pag.
130, donde viene a poner de manifiesto como el derecho del vencedor sobre las obras de arte
del vencido era reconocido en la época del Renacimiento, citando en este sentido las grandes
confiscaciones de bienes culturales llevadas a cabo por Carlos VIII y Luis Xl durante sus
guerras en ltalia.

* Asi lo manifestaba Xenofén en Cyropédie (VII, 5, 73) en cita tomada de DUCREY, P.;

Guerre et guerriers dans la Gréce Antique, Paris, 1985, pag. 243.
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A finales de siglo XVIII los paises industrializados que ejercen su
dominio sobre territorios colonizados explotan impunemente sus yacimientos

arqueologicos.

Paralelamente, el respeto por la propiedad privada de corte liberal-
individualista que los paises del mediterraneo profesan, y entre los cuales se
encuentra Espafia, facilita que los gobiernos y particulares de los paises de
nuestro entorno, con su opulenta economia, adquieran obras de arte y bienes

de relevante valor historico-artistico®.

La creciente industrializacidn en Inglaterra, Francia y Alemania, propicia
la exaltacion de lo nacional y la proteccién a ultranza de su acervo cultural
mediante diversas medidas de caracter administrativo y de naturaleza
preventiva. Pero, “el problema serio de defensa de sus patrimonios afectaba a
los paises mediterraneos, que no consiguieron ponerse a su altura econdmica

y en los que las divisas extranjeras eran un bien precioso™.

Esta situacion es la que explica que en Espafia a principios del siglo XX

proliferaran disposiciones administrativas sobre conservacion y defensa del

® En esta linea, PEREZ LUNO, A. E.: “Articulo 46”, en ALZAGA, O. (Dir.): Comentarios
a las leyes politicas, Tomo IV, Madrid, 1984, pag. 286, que afirma que “en las democracias
occidentales la necesidad de proteger el patrimonio histdrico-artistico ha venido impuesta por la
I6gica econdmica de la explotacidn capitalista. Las leyes del mercado no han perdonado de sus
afanes especulativos ni a los monumentos, ni a los distintos objetos de interés artistico, que se
han visto sometidos, como mercancias a las reglas del trafico econémico”, mientras que “en los
paises socialistas la proteccion del patrimonio histérico cultural ha obedecido a distintas
motivaciones. Se ha tratado, sobre todo, de reconocer unas parcelas para la libertad de la
expresion y del goce estético, aspiraciones progresivamente sentidas en el marco de unas
sociedades dominadas por el aparato burocratico”.

¢ GUTIERREZ NIETO, R.: Ley de proteccion del Patrimonio Histérico Artistico,

Presidencia del Gobierno, Secretaria General Técnica, Madrid, 1980, pag. 21.
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Patrimonio Historico, asi como la constitucionalizacién de la tutela de nuestro
acervo cultural en el art. 45 de la Constitucion republicana de 1931. Fue la
necesidad de los paises mediterraneos de menor potencial econdmico
(Espafa, ltalia, Grecia y Portugal) de protegerse de la constante salida de sus
obras y bienes culturales lo que les lleva a elevar a rango constitucional la

tutela del Patrimonio Historico.

El art. 45 de la Constitucion de 19317 se anticipd en muchos afios a
otras Constituciones europeas, es una norma de extraordinaria importancia
para su época, innovadora y progresista, que habla de “el tesoro cultural de la
Nacion”, y que viene a emplear el término cultural, en detrimento de los
términos historico o artistico, ademas, no podemos olvidar su facultad
precursora de la integracion del elemento cultural entre los derechos sociales®.
Al citado art. 45, le asiste el mérito de ser el primer texto que recoge como

derechos constitucionales los relativos a la Cultura, el que configura la Cultura

" El articulo 45 de la Constitucion de 1931 proclama que: “toda la riqueza artistica e
histérica del pais, sea quien fuere su duefio, constituye el tesoro cultural de la Nacion y estara
bajo la salvaguardia del Estado, que podra prohibir su exportacion y enajenacién y decretar las
expropiaciones legales que estimare oportunas para su defensa. El Estado organizara un
registro de la riqueza artistica e histérica, asegurara su celosa custodia y atendera a su
perfecta conservacion. El Estado protegera también los lugares notables por su belleza natural
0 por su reconocido valor artistico o historico”.

® RENART GARCIA, F.: El delito de dafios ..., ob. cit., pag. 114. En la misma linea,
BARRERO RODRIGUEZ, M.C.: La ordenacién juridica del patrimonio histérico, Madrid, 1990,
pag. 67, dice que, tanto el D.L. de 1926 como la Constitucién de 1931 “marcan, en suma, un
momento fundamental en nuestra historia normativa, caracterizado por la considerable
extension que con ellas adquiere la realidad tutelada por el Derecho, extension vinculada a la
afirmaciéon del valor cultural como elemento aglutinador de todo ese conjunto de bienes,
variables y heterogéneos, que el ordenamiento juridico considera digno de amparo”. En la
misma linea también, PEREZ DE ARMINAN Y DE LA SERNA, A.: “Una década de aplicacion
de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol”’, en Patrimonio Cultural y Derecho, num. 1, Madrid,
1997, pag. 37.

15



como concepto autonomo, trazando asi el camino legislativo de la proteccion

del Patrimonio Histérico hasta la vigente Constitucién de 1978.

II.- DERECHO COMPARADO: CONSTITUCIONES EUROPEAS.

Como ya hemos afirmado anteriormente, la constitucionalizacion de los
deberes del Estado en la proteccion y enriquecimiento del Patrimonio historico,
artistico y cultural es un fenomeno claramente contemporaneo. Asi, el mandato
constitucional dirigido a la salvaguardia del Patrimonio cultural contenido la
Constitucion Italiana de 1947, en la Constitucion Griega de 1975 y en la
Constitucion Portuguesa de 1976, cuya influencia se ha hecho notar en la

redaccion que del articulo 46 realiza el constituyente espainol de 1978.

Italia constituye el primer pais que, en la Constitucion de 1947, establece
un mandato expreso de los poderes publicos dirigido a la salvaguardia de su
patrimonio historico y artistico, y es el primer pais que introduce la proteccion
de ese patrimonio entre sus principios fundamentales. Asi en su art. 9 proclama
que: “la Republica promovera el desarrollo de la cultura y de la investigacion

cientifica y técnica” y “tutelara el paisaje y el patrimonio histoérico y artistico”.

La Constitucidon griega de 1975, en su art. 24 establece que: “constituye
obligacion del Estado la proteccion del medio ambiente cultural y natural. El
Estado estara obligado a adoptar medidas especiales, preventivas o
represivas, con vistas a la conservacién de aquél”, asi como que “quedan bajo
la proteccion del Estado los monumentos, asi como los lugares historicos y sus
elementos”, correspondiéndole a la ley fijar “las medidas restrictivas de la

propiedad que sean necesarias para la realizacion de esta proteccién, asi

16



como las modalidades y la naturaleza de la indemnizacion a los propietarios
afectados”. De este modo se vuelve a incorporar en el constitucionalismo

mediterraneo el término cultural.

En la Constitucion portuguesa de 1976 se aprecia el progresivo interés
que el elemento cultural va generando en las respectivas Constituciones, alude
continuamente al elemento cultural, lo que pone de manifiesto la intensidad con
la que el constituyente portugués se dedica a la construccion de un Derecho
constitucional cultural o de proteccion de los bienes culturales®; asi, en el art. 9,
situado entre los “principios fundamentales”, establece como tarea esencial del
Estado la de “conservar y acrecentar los bienes culturales del pueblo
portugués”, y en el art. 78, bajo la rubrica de “El Patrimonio Cultural” establece
la obligacién del Estado de “preservar, defender y aprovechar el patrimonio

cultural del pueblo portugués”.

ll.- PATRIMONIO HISTORICO Y CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978.

La Constitucion Espafola de 1.978 aborda la problematica de la

proteccion de nuestro Patrimonio Histdrico y lo hace en su articulo 46.

El art. 46 de la Constitucion de 1978 establece:

®En esta linea, HABERLE, P.: “La proteccién constitucional y universal de los bienes
culturales: un analisis comparativo”, en Revista espafiola de Derecho Constitucional, traduccion
de Carlos Ruiz Miguel, num. 54, Madrid, 1998, pag. 17. El paralelismo entre las legislaciones
espanola y portuguesa queda en evidencia si comparamos la similitud de lo prevenido en el art.
45 de nuestra Constituciéon de 1931 con lo dispuesto, mas sintéticamente, en el art. 52 de la
Constitucién portuguesa de 1933: “Estan sujetos a la proteccién del Estado los monumentos
artisticos, histéricos y naturales y los objetos de arte oficialmente reconocidos como tales, y

queda prohibida la enajenacion a favor de extranjeros”.
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“Los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran el
enriquecimiento del patrimonio historico, cultural y artistico de los pueblos de
Espafa y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico

y su titularidad. La Ley penal sancionara los atentados contra este patrimonio”.

En la redaccion definitiva del citado precepto si la comparamos con el
contenido del art. 39 del Anteproyecto de Constitucion'®, se pone de manifiesto
que se han producido pocas modificaciones para llegar a la redaccion definitiva
del art. 46, lo demuestra la casi unanimidad a la que llegaron las fuerzas

politicas en la constitucionalizacion del elemento cultural'.

Hoy dia no cabe duda alguna acerca de la necesidad legal y en concreto
de proteger penalmente el patrimonio historico, cultural y artistico de cualquier
pueblo. Basta con tener presente el mandato constitucional del art. 46 CE (el
inciso final de este precepto constituye una obligacion para el legislador,

debiendo establecer como minimo sanciones para las conductas atentatorias

' Art. 39 del Anteproyecto de Constitucién: “Los poderes publicos salvaguardan la
conservacion y promueven el enriquecimiento del legado histérico, cultural y artistico de los
pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran sitos en su territorio, cualquiera que sea su
régimen juridico y su titularidad. La ley penal sancionara los atentados contra este patrimonio”.

" Sobre el desarrollo parlamentario ver, BENSUSAN MARTIN, M2 del P.: La
proteccidn urbanistica de los bienes inmuebles histéricos, Granada, 1996, pags. 108 y ss..
ALEGRE AVILA, J.M.: Evolucién y régimen juridico del patrimonio histérico. Madrid, 1994,
pags.. 267 y ss.. GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P. y PENDAS GARCIA, B.: El nuevo
régimen juridico del patrimonio histérico espafiol, Madrid, 1986, pags. 43 y ss.. SALINERO
ALONSO, C.: La proteccion del Patrimonio Histérico en el Cadigo penal de 1995, Barcelona,
1997, pags. 45 y ss.. PEREZ LUNO, A. E.: “Articulo 46 ...”, ob. cit., pags. 294 y ss..
GONZALEZ-UBEDA RICO, G.: Aspectos juridicos de la proteccion del patrimonio histérico-
artistico cultural, Madrid, 1981, pags. 68 y ss. En este sentido ver Diario de Sesiones del
Congreso, num. 73, de 23 de junio de 1978, y num. 108, de 12 de julio de 1978; y ver el Diario
de Sesiones del Senado, num. 46, de 30 de agosto de 1978, y nim. 61, de 28 de septiembre
de 1978.

18



contra el patrimonio histérico espafol) o con tener presente los frecuentes
atentados que el mismo padece, y que han sido denunciados por la doctrina

penal?.

La Carta Magna protege nuestro Patrimonio Historico a través de dos
aspectos, promocion y sancion. Promocion de la cultura a través de politicas
de fomento como las subvenciones, bonificaciones fiscales; y sancion a través
del derecho administrativo sancionador y del derecho penal. Dicha proteccion
se lleva a cabo independientemente de la titularidad del bien objeto de

proteccion.

1. Patrimonio histérico, cultural y artistico.

Como vemos, la Constituciéon contiene un mandato expreso, dirigido a
los poderes publicos, de conservacién y promocién, que recae sobre el
“patrimonio historico, cultural y artistico”. Es por ello, que se ha de llevar a cabo

una determinacion del significado o delimitacion de cada uno de esos términos.

La introduccién del término “patrimonio” por el constituyente de 1978 se

considera acertada”, es un término de dificil delimitacién, pero la significacion

"2 Vid. por todos, PEREZ ALONSO, E.J. en OROZCO PARDO, G. y PEREZ ALONSO,
E.J.: La tutela civil y penal del Patrimonio Histérico, Cultural y Artistico, Madrid, 1996, pag. 119
y ss.. MUNOZ CONDE, F.: “El trafico ilegal de obras de arte’, Estudios Penales y
Criminologicos, n° XVI, Santiago de Compostela, 1993, pag. 401, donde dice que “Espana es
uno de los paises donde mas dafio de este tipo se producen. Desde destruir un puente romano
hasta escribir pintadas en las paredes de una iglesia romanica o mozarabe, aqui se ha hecho
de todo, por no decir nada de los desastres urbanisticos, de las construcciones de torres de
pisos al lado de catedrales o del Acueducto de Segovia. (...). Muchas de estas obras de arte
terminan en casas particulares de ricos industriales y comerciantes holandeses,

norteamericanos o alemanes”.
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del mismo en el ambito del Derecho administrativo y del Derecho civil es
imprescindible para poder entender su significacion en el art. 46 de la

Constitucion.

El término Patrimonio designa, en nuestro ambito concreto, a un
conjunto de bienes cuya unidad deriva de sus propias cualidades, al ser
portadores de un valor cultural, circunstancia que hace a estos bienes de
interés general determinando el nacimiento de un derecho de toda la
colectividad sobre ellos, derecho que se traduce, desde el punto de vista del
ordenamiento positivo, en la necesidad de un régimen o regulacion normativa
que preserve su integridad haciendo realmente eficaz el mismo, con

independencia de quienes sean, en cada caso, sus concretos titulares .

“‘El concepto de patrimonio es, a priori, dificil de acotar, cuesta
delimitarlo, aunque a partir de un concepto base puede ser algo definible. El
Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola se refiere a él, como:

1. Hacienda que alguien ha heredado de sus ascendientes.

2. Conjunto de los bienes propios adquiridos por cualquier titulo.

3 PRIETO DE PEDRO, J.: “Consideraciones sobre la ensefianza de la Constitucion” en
Lecturas sobre la Constitucién espafiola, tomo I, Madrid,1978, pag. 1553, considera que el
éxito de la voz “patrimonio” radica sobre todo en que: a) da cobertura conceptual unitaria como
genus a un conjunto amplio y materialmente heterogéneo de species, de manifestaciones
concretas de la cultura material, a las que aglutina como un conjunto solidario a los efectos de
su tutela juridica; b) destaca, en una de sus acepciones posibles, la mas ceiida a su origen
etimolégico (pater), el hecho de ser una herencia que se recibe de las generaciones
precedentes; y c) aporta una connotacion apreciativa (no econémica) destinada a llamar la
atencién sobre el hecho de que esa unidad conceptual encierra intereses juridicamente
relevantes.

'“ BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacion ..., ob. cit., pag. 158.
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3. Conjunto de los bienes propios, antes espiritualizados y hoy
capitalizados y adscritos a un ordenando, como titulo para su ordenacion.

4. Conjunto de bienes pertenecientes a una persona natural o juridica, o
afectos a un fin, susceptibles de estimacion econdémica.

Etimolégicamente patrimonio procede de la palabra patrimonium, lo que
recibimos del padre o de la madre, algo que nos ha llegado, una herencia que
recibimos de un antepasado, un legado (legacy). Es decir, algo que perdura,
transmisible y que llegara a otras generaciones. En el patrimonio la relacién
pasado-presente es algo consustancial. EI pasado se hace presente y el
presente rememora lo pasado constantemente. Ciertamente, la necesidad de
pasado es algo reconocible desde tiempos remotos. El ser humano, hombre o
mujer, por serlo, es un ser emprendedor, esto es, arriesgado, creativo,
imaginativo y arraigado y, por ello, busca sus raices para ofrecerlas a las
generaciones futuras.

En este paso del pasado al presente, el medio fisico y el tiempo son dos
variables fundamentales:

a) Por una parte, la idea de patrimonio que engloba una serie de objetos choca
con la perdurabilidad de los materiales y, en consecuencia, surge el problema
de la conservacion: las modificaciones o transformaciones que sufren los
materiales para su perduracion hasta el presente, lo que de alguna manera
también implica renovacion. Al mismo tiempo, se incorpora al presente algo del
pasado para conseguir su transmisibilidad.

b) De otra parte, el paso del tiempo modifica también el valor de las cosas. El
hombre, asimismo, atribuye una serie de valores a las cosas: unas sirven o

tienen un valor durante un periodo de tiempo determinado, para convertirse
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posteriormente en desechos, y otras, sin embargo, aparecen para ganarle una
batalla al tiempo, surgiendo asi la pasién por conservar’'®.

Desde una esfera juridico penal, se puede definir el <patrimonio
historico> como “aquel que se integra por cualesquiera bienes materiales que
ostentan un valor cultural, histérico o antropoldgico innegable”.'® El concepto de
patrimonio historico debe circunscribirse a la cultura material, o dicho de otro
modo, la integrada por aquellos bienes que teniendo valor cultural propio tienen
como soporte fisico una cosa.

Asi la denominacién de Patrimonio Histérico Espafiol se refiere a todos

aquellos bienes de valor histérico, artistico, cientifico o técnico que conforman

la aportacion de Espafia a la cultura.

2. El patrimonio cultural del art. 46 de la Constitucion.

La cultura, en cuanto elemento determinante de la proteccion otorgada
por el Derecho, halla significacion en la idea de civilizacion; un bien posee valor
cultural y, en consecuencia, debe ser tutelado por el orden juridico cuando
dadas sus caracteristicas, sus cualidades, es relevante para el conocimiento de

las formas de vida de los hombres en cualquiera de sus manifestaciones’’.

> CUADRADO RUIZ, M?.A.: “Patrimonio y Delito”, en CIPEG, 2008, pag. 1-2.

'® GARCIA CALDERON, J.M.: “Un concepto juridico propio para la arqueologia”,
Cuadernos de Prehistoria y Arqueologia, Universidad de Granada num. 21, Granada, 2011,
pag. 208, que en relacion con la definicion de <patrimonio histérico> dice que es “lo
suficientemente abierta como para contener la falta de necesidad de catalogacion o inventario
previo, la proteccién del llamado patrimonio oculto o no declarado, la discrecionalidad judicial
basada en criterios cientificos y la conviccién acerca de la relevancia histérica de los bienes
que, cuando menos de forma aproximada, debe poseer el agresor”.

' BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacion juridica ... , ob. cit. pag. 168.
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Creemos que un bien tiene la cualidad de cultural cuando él mismo es
parte integrante de la Cultura (en el sentido apuntado por BARRERO
RODRIGUEZ), que lo cultural es anterior a lo juridico y tiene vida propia con
independencia del Derecho; y pensamos que no estan en la linea correcta
quienes piensan que un bien solo tiene la cualidad de cultural cuando asi lo
establece una norma juridica de manera expresa o cuando es objeto de una
declaracion al respecto en el correspondiente procedimiento administrativo. No
se puede esperar al reconocimiento como bien cultural por una norma juridica
de bienes, piénsese por ejemplo en la Sagrada Familia de Barcelona y en la
Alhambra de Granada, para su proteccién, ya que su valor cultural en funcion
de lo apuntado antes queda fuera de toda duda, y esperar a su declaracién
como tal es una auténtica barbaridad y podria dar lugar a la pérdida de bienes
de innegable valor historico-artistico. Una efectiva proteccion del patrimonio
cultural exige que esta proteccidbn se produzca con independencia de la
declaracion formal del mismo realizada por los érganos administrativos o por la
ley. En el caso de que se dejara al legislador y a la Administracién la
determinacion de qué bienes han de considerarse de valor histérico o artistico
se plantearia el grave problema de si han de dejarse fuera o no ha de
reconocerse el valor histérico o artistico de determinado bien que no haya sido
objeto de declaracion formal ni por el legislador ni por la Administracion. Desde

luego, esto Ultimo no deja de crear situaciones sorprendentes’®.

" En este sentido, GARCIA CALDERON, J.M.: “La proteccién penal del Patrimonio
Histérico”, en Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, num. 1V, Madrid, 1997, pag. 407: “He tenido
la oportunidad de escuchar a responsables culturales mostrar una patente indignacién ante la

catalogacion, probablemente merecida, como patrimonio etnografico de una mesa tocinera,
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Como ya hemos visto, el art. 46 de la CE encomienda a los poderes
publicos la conservacion, promocion y enriquecimiento de los bienes
integrantes del Patrimonio Historico Espanol (PHE) “cualquiera que sea su
régimen juridico y su titularidad”; y esta es la declaracion en la que se apoyan
nuestra doctrina y jurisprudencia para negar la necesidad de previa declaracion
administrativa. O sea, doctrina y jurisprudencia mantienen que el patrimonio
historico a que se refiere el art. 46 es el real (el que tiene un valor histérico
intrinseco con independencia de una declaracion formal de la administracion en
ese sentido, el que recae sobre bienes muebles e inmuebles que conforme a
circunstancias objetivas resulte innegable su valor histérico, cultural o artistico,
estén o no declarados de interés cultural o inventariados), y no solo el
formalmente declarado, asi se manifiesta la Sentencia del T.S. de 12 de febrero
de 2.003: “ viene a resolver la cuestion de si tal proteccion penal exige una
previa declaracion administrativa que resuelva la integracién de los bienes del
patrimonio histérico, cultural o artistico. Y éste es el criterio que se ha impuesto
en la doctrina cientifica’® en tanto que el precepto constitucional no exige la

previa declaracion administrativa y permite que se actue la proteccion penal

mientras aseguraban conocer lienzos no inventariados de un extraordinario pintor aragonés de
la llustracion”.

¥ Por todos, ALEGRE AVILA, J.M.: Evolucién y régimen juridico del patrimonio
histérico. Madrid, 1994, pag. 375, cuando proclama que “como reflejo del escalonamiento de
los niveles de proteccion de los bienes que forman parte de éste (refiriéndose al Patrimonio
Histérico Espaniol) ... hay que referirse ...a los demas bienes muebles que, formando parte del
PHE, por concurrir en los mismos aquel <interés> o <valor> a que se refiere el art. 1, 2 LPHE,
no son, sin embargo, objeto de declaraciéon como Bienes de Interés Cultural o de inclusién en el
Inventario General de Bienes Muebles. Su pertenencia al Patrimonio Histérico Espariol, en todo
caso, configura a estos bienes como tipicos exponentes de una <propiedad estatutaria>, que
impone a sus titulares el deber de garantizar su <conservacion, mantenimiento y custodia> (art.
36, 1 LPHE). MUNOZ CONDE, F.: “El tréfico ilegal de obras de arte”, Estudios Penales y
Criminoldgicos, n°® XVI, Santiago de Compostela, 1993, pag. 405.
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cualquiera que sea el régimen juridico de los bienes y su titularidad. Asi lo
entiende también la Jurisprudencia de esta Sala, no obstante la aparicién de la
Ley 16/1.985, de 25 de junio, sobre Regulacion del Patrimonio Historico, de

caracter administrativo”.

3. La Constituciéon cultural.

El art. 46 de la CE no puede ser entendido como un precepto aislado,
sino integrado en un sistema al que la doctrina ha llamado Constitucion
cultural®®. Este precepto, encuadrado en el Titulo | de la CE, relativo a los
derechos fundamentales, y el mandato que el mismo contiene dirigido a los
poderes publicos en orden a la conservacion, promocion y enriquecimiento de
los bienes a que se refiere se encuentran reforzados por otros preceptos
constitucionales, dispersos en la Constitucion y donde son numerosas las

referencias a la cultura y al elemento cultural, Io que ha sido objeto de critica.

En el Preambulo de la Constitucion se proclama la voluntad de la Nacién
de “proteger a todos los espanoles y pueblos de Espafna en el ejercicio de los

derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones” y de

% Por todos, TORRES DEL MORAL, A.: “Articulo 44”, en ALZAGA VILLAAMIL, O.
(Dir.): Comentarios a las leyes politicas, Tomo IV, Madrid, 1984, pag. 210. GARCIA-
ESCUDERO MARQUEZ, P. y PENDAS GARCIA, B.: El nuevo régimen ..., ob. cit. pag. 54: La
Constitucion Cultural esta integrada por un conjunto de reglas generales tendentes a crear una
situacién ambiental que facilite al maximo el ejercicio de los derechos y libertades individuales,
cuyo fundamento se encuentra en la opcion por un modelo determinado de cultura y, en el
extremo, por la inescindible relacidn entre cultura y libertad. La cultura es, en el Estado social
de nuestro tiempo, base y fundamento de la preservacién del individuo libre en la compleja
sociedad dominada por la tecnologia y las organizaciones de intereses, a la vez que la libertad

es el supuesto irrenunciable de toda creacion cultural digna de ese nombre.
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“promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos
una digna calidad de vida”. Esta proclamacion evidencia, entre otras cosas, la
importancia de la cultura en la Constitucion. Y es que, como dice ALVAREZ
ALVAREZ, dificimente puede haber acceso a la cultura y libertad de creacién
cultural fuera del Estado de Derecho, y dificiimente puede existir convivencia
democratica y sociedad avanzada sin una preferente atencion a la cultura que
haga que la sociedad entera llegue a ser una sociedad culta, que se proponga

como obijetivos primarios la convivencia y el avance o progreso?”.

El art. 46 CE esta relacionado con otros preceptos constitucionales por
cuanto que también vienen a garantizar el libre desarrollo de la personalidad;
asi, con el art. 9.2 que establece que: “corresponde a los poderes publicos
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y social”, y con el art. 10.1 al establecer que: “la dignidad de la persona
y el libre desarrollo de la personalidad son fundamento del orden politico y de la

paz social”.

El principio de libre desarrollo de la personalidad es un principio basilar que
soporta la tabla constitucional entera de los derechos fundamentales y las
libertades publicas por cuanto afirma la idea de que <cada individuo> ha de
poder desarrollar por si mismo su diferente e irrepetible singularidad humana.
El art. 10 de la CE y en relacion a la idea de la dignidad de la persona proclama

la necesidad de la cultura “porque, en suma, quien no conoce vive en la

2 ALVAREZ ALVAREZ, J.L.: Estudios sobre el Patrimonio Histérico Espafiol y la Ley
de 25-6-85, Madrid, 1989, pag. 49.
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ignorancia y la ignorancia es el mayor obstaculo para que el hombre pueda ser

libre y feliz"?.

Particularmente importante en la materia es la proclamacion contenida
en el art. 44.1 de la CE, el cual forma parte también de la llamada Constitucién

Cultural, que establece:

“Los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la

que todos tienen derecho”.

Esta norma contiene dos declaraciones: el derecho de todos los espafoles de
acceder a la cultura, y el deber de los poderes publicos de promover y tutelar
ese acceso. Es decir, nos hallamos ante la concrecion normativa del deber del
legislador, y de los poderes publicos, de hacer efectivo ese derecho
fundamental a la cultura y, en consecuencia, a la conservacién y puesta en

valor del Patrimonio Histérico?.

2 Asi, PRIETO DE PEDRO, J.: Cultura, Culturas y Constitucion, Madrid, 1993, pags.
248 y ss. que afiade que “Un ordenamiento que sanciona dicho principio no sélo afirma la
preeminencia del individuo sobre el Estado sino que establece un énfasis antropocéntrico, una
evidente finalidad humanista en su interpretacién. SALINERO ALONSO, C.: La proteccién ...,
ob. cit. pag. 31.

2 En este sentido, ALONSO IBANEZ, M2.R.: El Patrimonio Histdrico. Destino publico y
valor cultural, Madrid, 1992, pags. 164 y 165, que sefala que “Hay que integrar en el mandato
constitucional a los poderes publicos en orden a garantizar la conservacion y promover el
enriquecimiento del Patrimonio Histérico la dimension social del derecho reconocido en el
articulo 44.1 de la Constitucién, de tal forma que la colectividad se constituye en el unico
destinatario de esa politica en materia de Patrimonio Histérico, politica por tanto en la que
siempre debe estar presente esa proyeccion social. Deber del legislador, y del resto de los
poderes publicos, es hacer efectivo ese Derecho Fundamental a la Cultura, y, en
consecuencia, a la conservacién y puesta en valor del Patrimonio Histérico. Ahora bien, la
accion del Estado no consiste en convertir ese principio constitucional en un derecho subjetivo
de disfrute efectivo de los bienes que integran el Patrimonio, sino fijar un nivel concreto de

prestaciones, exigibles jurisdiccionalmente, que expliciten la existencia del acceso como tal, es
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El derecho de acceso a la cultura consiste en tener la posibilidad de poder
disponer de los medios necesarios para el conocimiento de los valores
culturales de una sociedad; el derecho a los medios que facilitan el acceso a la
cultura. Correlativamente a ese derecho se encuentra la obligacion de los
poderes publicos de conservar y promover el enriquecimiento de los bienes
culturales, es decir, de poner tales bienes a disposicidén de los ciudadanos para
que éstos los disfruten; hacer accesibles a los ciudadanos los bienes

integrantes del patrimonio cultural.

También en relacion con ese derecho de acceso a la cultura, otro
precepto constitucional importante es el art. 33 que reconoce “el derecho a la
propiedad privada y a la herencia”, y establece que “la funcién social de estos
derechos delimitara su contenido de acuerdo con las leyes”. Este precepto se
ha de complementar con el art. 128.1 de la CE donde viene a establecer que
“toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad
esta subordinada al interés general”. El contenido del derecho de propiedad
sobre los bienes esta definido por la utilidad individual y la funcién social. La
funcién social forma parte del contenido del derecho de propiedad, lo que
supone que la propiedad comporta en si misma una funciéon social, y que ésta

es un “elemento esencial e intrinseco de ella®*”,

decir, universalmente considerado. No es exigible constitucionalmente la efectividad de un
derecho subjetivo al uso o disfrute de los bienes que integran el Patrimonio Histérico. Lo que si
es exigible constitucionalmente es que se garantice la conservacion y puesta en valor de los
mismos”.

2 BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacion ..., ob. cit., pag. 341. En este
sentido la STC de 26 de marzo de 1987 dice que interés individual e interés social se alian en

la esencia misma del derecho de propiedad formando un binomio inseparable, utilidad
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La sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de marzo de 1987 viene a
decir, en este sentido, que “la fijacion del contenido esencial de la propiedad
privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del
derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe
incluir igualmente la necesaria referencia a la funcidn social, entendida no
como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio, sino como parte

integrante del derecho mismo”.

Como consecuencia de la funcién social que el derecho de propiedad privada
debe cumplir, la legitimidad de la intervencién publica en ese derecho de
propiedad privada estaria implicita en el concepto constitucional de la misma.
Sélo partiendo de esta premisa pueden ser interpretados los tipos penales que
contraponen la situacién del titular dominical del bien en el tipo basico y el
interés general en las circunstancias agravatorias; la proteccion penal debe
operar con independencia de la voluntad del propietario?®. Como sefiala
MUNOZ CONDE: “El propietario de la Mezquita, si fuera particular jamas podra
invocar su derecho de propiedad para derribarla y construir un hotel en su
solar. Pero lo mismo se puede decir del propietario de un Velazquez que quiera
venderlo y sacarlo de Espafia”®. O del propietario, Jaime Botin, del cuadro de
Picasso “Cabeza de mujer joven” en caso de querer venderlo y sacarlo de
Espafna. En este caso del cuadro de Botin estamos ante un trafico ilegal de
obra de arte, su exportacién estaba prohibida, y el Ministerio de Cultura no

autorizé en ningun caso su salida de Espafa. El consentimiento del propietario

individual y funcion social definen inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad
sobre cada categoria o tipo de bienes.

% RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob.cit. pag.157.

% MUNOZ CONDE, F.: “El tréfico ..., ob. cit. pag. 402.
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autorizando cualquier ataque lesivo es ineficaz lo que corrobora Ila
indisponibilidad del bien juridico tutelado y el caracter general de los bienes

tutelados por la norma penal27.

Como sefiala PEREZ ALONSO, en virtud de lo establecido en el art.
33.2 de la CE, la funcion social de la propiedad se convierte en el factor
decisivo de la proteccion penal del patrimonio histérico, cultural y artistico, en el
sentido de que la misma modaliza en interés de la colectividad el uso y disfrute
del derecho de propiedad de los bienes culturales, atendiendo a su naturaleza
y caracteristicas: la misma naturaleza de la cosa dicta su utilidad y destino.
Estos bienes de valor cultural innegable, que trasciende a la esfera individual
de su titular para adquirir carta de naturaleza como interés colectivo que afecta
a la generalidad de los ciudadanos. En definitiva, lo que debe ser objeto de
especial consideraciéon es que con la propiedad de los bienes culturales se
satisfacen prioritaria y fundamentalmente intereses supraindividuales o
colectivos de sus beneficiarios, por el uso social que le dictan sus cualidades

objetivas, y no intereses individuales de su titular?®.

4. La sancion penal como respuesta a los atentados al Patrimonio

cultural.

%" Los hechos han tenido lugar en el verano de 2015,cuando el famoso cuadro “Cabeza
de mujer joven” de Picasso valorado en 26,2 millones de euros fue incautado por agentes de
Aduanas de Francia en una embarcacion en el puerto de Calvi en Cdércega, al parecer cuando
estaba lista para su venta en Suiza, pese a haber sido declarada inexportable por la Junta de
Calificacién y Valoracion de Bienes del Patrimonio Histérico Espafol, ya que se considera de
especial importancia por <no existir en Espafia ninguna semejante y ser esencial en la
evolucién artistica de Picasso>.

% PEREZ ALONSO, E.J.: “Los delitos, ..., ob. cit. pag. 614.
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La preocupacion por la conservacion de nuestro Patrimonio Historico y la
trascendencia socio-cultural del bien juridico protegido (el patrimonio histérico,
cultural y artistico), ha llevado al constituyente a establecer en el ultimo inciso
del art. 46 CE un claro mandato de criminalizacion de los atentados contra el
mismo?®°. De este modo, nuestra Constitucion, a través del art. 46, es la Unica
que establece que los atentados al Patrimonio Histérico se sancionaran

penalmente, la Unica que se refiere de modo expreso a la ley penal.

Este mandato ha sido objeto de critica por una parte de la doctrina
penal; asi VAELLO ESQUERDO considera innecesario establecer que se
sancionen penalmente los atentados contra dicho patrimonio®. Pero, por otro
lado, también hay autores que valoran de manera positiva la prevision
constitucional si con ello se consigue favorecer la proteccién penal del

Patrimonio Historico; asi hay un sector doctrinal que considera que “toda

? En relacién con el mandato constitucional de criminalizacién, SANTANA VEGA,
D.M2.: “Las obligaciones constitucionales de castigar penalmente”, en QUINTERO OLIVARES,
G. y MORALES PRATS, F. (Coordinadores): El Nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios
Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Elcano, 2001, pags. 865 y ss..
MILANS DEL BOSCH Y JORDAN DE URRIES, S.: “Delitos sobre el Patrimonio Histérico”, en
LESMES SERRANO, C; ROMAN GARCIA, F. y ORTEGA MARTIN, E.: Derecho penal
administrativo (Ordenacion del Territorio, Patrimonio Histérico y Medio Ambiente), Granada,
1997, pags.. 143 y ss.

% VAELLO ESQUERDO, E.: “La defensa del patrimonio histérico-artistico y el Derecho
Penal”, en Derecho y Proceso, Estudios juridicos en honor del Prof. A. Martinez Bernal, Murcia,
1980, pag. 697: “Es indudable que la Constituciéon consagra una serie de derechos y libertades
cuya transgresion o violacidon son materia constitutiva de delito ... sin necesidad de que asi se
establezca en apartado alguno de la propia Constitucién, porque, en definitiva, los tipos

penales no requieren apoyaturas de tales caracteristicas”.
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defensa sera poca, y, por ello, bien esta que la Constitucion mencione dicha

materia”>".

En relacidon con el mandato de criminalizacion contenido en el art. 46

RENART GARCIA senala que la pretendida incompatibilidad con los dictados

del principio de intervencion minima 3 es susceptible de ciertas

¥ En este sentido, TAMAMES, R.: Introduccion a la Constitucion espanola, Madrid,
1980, pag. 81. En la misma linea, OROZCO PARDO, G. y PEREZ ALONSO, E.J.: La tutela ...,
ob. cit. pag. 133. SALINERO ALONSO, C.: La proteccion ..., ob. cit. pag. 57. ENTRENA
CUESTA, R.: “Articulo 46", en GARRIDO FALLA, F.: Comentarios a la Constitucién, Madrid,
1980, pags. 536 y ss.

%> MUNOZ CONDE, F y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, 92 edicion,
revisada y puesta al dia conforme a las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo,
Valencia, 2015, pag. 77 y ss.: en torno al principio de intervencidon minima sefiala que, “el
Derecho penal solamente debe de intervenir en los casos en los que no sean suficientes las
sanciones previstas por otras ramas del Derecho. Las perturbaciones mas leves del orden
juridico son objeto de otras ramas del Derecho. De ahi que se diga también que el Derecho
penal tiene caracter subsidiario frente a las demas ramas del Ordenamiento juridico. Del
principio de intervencion minima se deriva que la mision del Derecho penal no es la de proteger
todos los bienes juridicos ni protegerlos frente a cualquier ataque, sino que sdélo ha de
intervenir en caso de ataques muy graves a los bienes juridicos mas importantes. De ahi que
se afirme que el Derecho penal es fragmentario. Del principio de intervencion minima se
deduce que debe prescindirse de una determinada sancién penal si es suficiente, a efectos
preventivos, aplicar otra sancién penal menos grave” (pag. 77), y, “De la concepcion del
Derecho penal como instrumento de protecciéon de bienes juridicos no se deduce, sin embargo,
automaticamente que el legislador esté obligado a sancionar penalmente todos los
comportamientos que lesionen bienes juridicos, cuando la proteccién a los mismos se puede
conseguir incluso mas eficazmente con otros instrumentos juridicos no penales” (pag. 91);
como bien dice Mufioz Conde, al hablar de esos instrumentos sefala los de una adecuada
politica sobre la materia, que tiene un efecto de proteccién mayor que <todas las prohibiciones
penales juntas>, asimismo, sefiala que, “Actualmente se advierte una tendencia a ampliar el
ambito de intervencion del Derecho penal a la proteccion de bienes juridicos universales cada
vez mas inaprensibles y, por eso mismo, dificiles de delimitar. De esta tendencia hay muchas
muestras en el actual Cddigo penal, en cuyo Titulo XVI se protegen bienes juridicos como ...
<el patrimonio histérico> (Capitulo Il), .... Dada la importancia de estos sectores en las
sociedades modernas, parece inevitable recurrir también al Derecho penal para su proteccion.

Pero ello en ningun caso deberia significar la pérdida de identidad del Derecho penal y su
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puntualizaciones. Y es que de la formulacion del art. 46 no puede colegirse que
la totalidad de los atentados o de los elementos integrantes del Patrimonio
Historico deban ser forzosamente recogidos en una norma penal. Si en funcion
del caracter fragmentario del Derecho Penal éste no ha de proteger todos los
bienes juridicos ni penar todas las conductas lesivas contra los mismos, sino
s6lo los ataques mas graves a los bienes juridicos mas importantes, conviene
precisar que el mandato del art. 46 de la Constitucion no cercena la facultad del
legislador en la concrecion de las conductas lesivas merecedoras de reproche
penal. Desde ese prisma, la obligacidn que impone el texto constitucional de
criminalizar los atentados contra el Patrimonio historico, cultural y artistico no
puede ser objeto de reproche; maxime cuando la eleccién de las conductas
lesivas, en orden a su tipificacion, y la ponderacion de su gravedad competen

en exclusiva al legislador penal®.

En cualquier caso, hemos de entender que el Derecho penal es la Ultima

ratio®, lo que nos lleva a la no criminalizacion de conductas constitutivas de

conversion en una soft law haciéndole cumplir funciones mas propias del Derecho civil o
administrativo o utilizdndolo simplemente como <tapadera> de los déficit de funcionamiento de
otras ramas del Derecho. El bien juridico, concebido originariamente como limite del poder
punitivo del Estado, se convierte en una legitimacion de la ampliacién del Derecho penal a la
prevencion de riesgos dificilmente identificables como bienes juridicos. Esta <funcionalizacion>
del Derecho penal encierra el peligro de que se le asignen tareas que luego en la practica no
puede cumplir, ofreciendo engafiosamente a la opinién publica unas perspectivas de solucién a
los problemas que luego no se verifican en la realidad” (pag. 92).

% RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 161.

# Asi, MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, ..., ob.
cit. pags. 77 y ss. sefala que “Dentro del Ordenamiento juridico, al Derecho penal le
corresponde sancionar con las sanciones mas graves los ataques mas intolerables a los bienes
juridicos mas importantes, y, en este sentido, si se puede decir que el Derecho penal debe ser
subsidiario del resto de las normas del Ordenamiento juridico, por cuanto en ello se expresa su

caracter de Ultima ratio; es decir, cuando el ataque no sea muy grave o el bien juridico no sea

33



ilicitos poco graves, por hechos poco importantes, y que afecten levemente al
bien juridico o interés objeto de proteccion. En la tutela de los bienes relativos
al patrimonio histérico del art. 323 del C.P. (y del art. 324 C.P.), no cabe sino

5

admitir la <primacia del Derecho administrativo>>®, siendo que el Derecho

penal debe desarrollar una funcién secundaria y accesoria.

Pero al contrario, también se veria justificada la intervencion del
ordenamiento penal (aun sin mandato constitucional) por la dimension social
del patrimonio objeto de estudio. En este sentido si no se discute la necesidad
de tipificar los atentados al patrimonio individual, recogidos siempre en el
Cddigo Penal, por la misma razdn, incluso mas evidente, tampoco puede
cuestionarse esa necesidad en relacion al patrimonio historico, cultural o
artistico, en el que concurre una dimensiéon social que esta ausente en el

primero®®.

tan importante, o cuando el conflicto pueda ser solucionado con soluciones menos radicales
que las sanciones penales propiamente dichas, deben ser aquéllas las aplicables”, y también
que, “Frente ello — en relacién a la expansion o incremento del Derecho penal en los ultimos
afnos — so6lo cabe recordar el caracter de Ultima ratio que tiene el Derecho penal y la
insuficiencia protectora y motivadora de sus instrumentos, cuando no van acompafiados por
otros de caracter preventivo o reparador o éstos no se emplean adecuadamente”.

% FARALDO CABANA, P. (Directora) y otros: Ordenacion del Territorio, Patrimonio
Histérico y Medio Ambiente en el Cddigo Penal y la Legislacién Especial. Tirant lo Blanch,
Valencia 2011, pag. 98.

% Asi, GONZALEZ RUS, J.J.: “Puntos de partida de la proteccion penal del patrimonio
histérico, cultural y artistico”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP), Tomo
XLVIII, fasc. I, Madrid, 1995, pag. 41.
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CAPITULO I

PATRIMONIO HISTORICO Y DERECHO ADMINISTRATIVO

|.- EL PATRIMONIO HISTORICO EN LA LEY 16/1985, DE 25 DE JUNIO.
1. Ideas previas, finalidad de la Ley, e intereses que ésta tutela.

El articulo 46 de la Constitucion de 1978 contiene el mandato dirigido a
los poderes publicos consistente en garantizar la conservaciéon y la promocion
del enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos
de Espafa y de los bienes que lo integran, lo que determiné la necesidad de
elaborar una ley del Patrimonio Histérico acorde con los postulados
constitucionales; pero la necesidad de tutela de este patrimonio ya venia
siendo reivindicada por sectores doctrinales **, con independencia de la
existencia del mandato contenido en nuestra Carta Magna. Lo anterior dio lugar
a la publicacién de la vigente Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espafnol (en adelante, LPHE). Esta Ley, segun su Preambulo, no
busca sino el acceso a los bienes que constituyen nuestro Patrimonio Historico,
estableciendo medidas de proteccion y fomento que solo cobran sentido si, al
final conducen a que un numero cada vez mayor de ciudadanos pueda
contemplar y disfrutar las obras que son herencia de la capacidad colectiva de
un pueblo. Porque, segun el Preambulo de la Ley, “en un Estado democratico

estos bienes deben estar adecuadamente puestos al servicio de la colectividad

% Asi, ROCA ROCA, E.: El patrimonio artistico y cultural, Madrid, 1976, pag. 89. SOSA
WAGNER, F.: “Suspension de obras, licencias de derribo y defensa del patrimonio histérico-

artistico”, en Revista espafiola de Derecho Administrativo, num. 21, Madrid, 1979, pag. 271.
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en el convencimiento de que con su disfrute se facilita el acceso a la cultura y
que ésta, en definitiva, es camino seguro hacia la libertad de los pueblos”. En
suma, la LPHE busca, segun su Preambulo, “asegurar la proteccion y fomentar
la cultura material debida a la accion del hombre en sentido amplio”, y concibe
la cultura como “un conjunto de bienes que en si mismos han de ser
apreciados, sin establecer limitaciones derivadas de su propiedad, uso,

antigiiedad o valor econémico”.

En relacién con el término “histérico” utilizado por la LPHE, resulta
patente que el legislador ha pretendido que dicho término adquiera caracter
omnicomprensivo y globalizador, amparando a “todos aquellos bienes, indicios
o0 manifestaciones que nos acercan al conocimiento de pasadas
civilizaciones™®, de forma que se convierta en sindnimo de “cultural”, con el fin

de tutelar intereses que excedan del puramente historico.

Entiendo que el término “histérico” no puede tener un caracter
globalizador o generalizador de los distintos bienes tutelados por la norma
cuando las caracteristicas de los mismos en muchos casos distan de poseer
cualidades histéricas. Es por ello, que considero preferible la postura que
aconseja la utilizacion del término de Ley del Patrimonio Historico-Artistico, o

Ley del Patrimonio Cultural, o siguiendo lo establecido en la Constitucién de

% BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacion..., ob. cit. pag. 200. Asi lo entienden
también, GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P. y PENDAS GARCIA, B.: El nuevo ..., ob. cit.
pag. 85, que sefialan que “la propia denominacién de la Ley (“patrimonio histérico”, en lugar de
las clasicas “patrimonio histérico-artistico” o “patrimonio cultural”’, explicitamente rechazadas
durante la tramitaciéon parlamentaria) refleja este espiritu de generalizacién, acorde con los
principios modernos de la teoria juridica del patrimonio histérico”. Por el contrario, BENITEZ
DE LUGO Y GUILLEN, F.: El patrimonio..., ob. cit. pag. 43, considera preferible la expresién

“Patrimonio Cultural”.
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1978, Ley del Patrimonio histérico, cultural o artistico. Esta critica se extiende al
legislador penal de 1995, ya que procede a adoptar la denominacién de la ley
administrativa sin entrar a considerar su pertinencia, asi el Capitulo Il del Titulo
XVI del Libro Il del Codigo Penal de 1995 lo denomina como “los delitos sobre

el Patrimonio Histoérico”.

La LPHE da una nueva definicion de Patrimonio Histérico, ampliando
notablemente su extension, que comprende, segun establece el parrafo cuarto
del Preambulo de la misma, “los bienes muebles e inmuebles que los
constituyen, el Patrimonio Arqueoldgico y el Etnografico, los Museos, Archivos
y Bibliotecas de titularidad estatal, asi como el Patrimonio Documental y
Bibliografico”. Y en el articulo 1.2° de la citada Ley concreta que integran el
Patrimonio Historico Espafiol “los inmuebles y objetos muebles de interés
artistico, historico, paleontolégico, arqueoldgico, etnografico, cientifico o
técnico. También forman parte del mismo el patrimonio documental vy
bibliografico, los yacimientos y zonas arqueolégicas, asi como los sitios
naturales, jardines y parques, que tengan valor artistico, historico o

antropologico”.

El <objeto> de la LPHE viene constituido por la proteccion,
acrecentamiento y transmision a las generaciones futuras del Patrimonio
Historico Espanol (cuyo contenido acabamos de exponer), y de este modo,
pretende dar cumplimiento al mandato del art. 46 de la Constitucion. Con este

objeto lo que se persigue es que la Ley se convierta en el cauce instrumental
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por el que un numero cada vez mayor de ciudadanos acceda, contemple y

disfrute las obras que son herencia de la capacidad colectiva de un pueblo39.

La proteccion del Patrimonio Historico Espafiol constituye el primer
objetivo de la LPHE vy requiere, como primer paso, una politica de proteccion o
conservacion efectiva, pues no habra acrecentamiento del patrimonio sin una
previa y efectiva salvaguardia del mismo, ni la posibilidad de transmitir éste, en
el presente o en el futuro, si ha dejado de existir. El acrecentamiento de este
Patrimonio constituye el segundo objetivo de la Ley, y viene a recoger el
mandato constitucional de promocion del enriquecimiento del Patrimonio
Historico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo
integran4°. Este enriquecimiento sélo es posible con una previa politica de
proteccion que salvaguarde lo ya existente, y se identifica con el aumento o
incremento de bienes culturales y su incorporacion a la normativa que tutela los
mismos. La conservacién y aumento del patrimonio constituyen un derecho y
un deber que pesa no solo sobre los poderes publicos sino sobre la misma

sociedad*', y que vienen a materializar el reconocimiento que el art. 44 de la

% RENART GARCIA, F.: El delito..., ob. cit. pag. 11.

0 Asi, VAQUER CABALLERIA, M.: Estado y Cultura. La funcién cultural de los poderes
publicos en la Constitucion espafiola, Madrid, 1998, pag. 267, que sefiala que “para dicho
enriquecimiento, los poderes publicos tienen en su poder acciones directas, como por ejemplo
el desarrollo de la catalogacion de los bienes o las adquisiciones de fondos para las
colecciones publicas”, pero, afiade que “las acciones mas eficaces para promover el
enriquecimiento del patrimonio cultural son las indirectas: las dirigidas a promover el acceso de
los ciudadanos a dicho patrimonio cultural, de forma que, actuando como fuente inspiradora de
su creatividad, sirva como fermento de su propio acrecentamiento”.

“1 Asi el articulo 8 de la LPHE en su punto 1 establece que: “Las personas que
observen peligro de destruccién o deterioro en un bien integrante del Patrimonio Histérico

Espafiol deberan, en el menor tiempo posible, ponerlo en conocimiento de la Administracion
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Constitucion establece del derecho de todo ciudadano de acceso a la cultura,
cuya maxima expresion lo constituye el derecho de visita. Por ultimo, el tercer
objeto de la LPHE viene constituido por la transmision del indicado patrimonio a
las generaciones futuras, lo que constituye la légica consecuencia de su
conservacion y acrecentamiento; asi, cada generacion ha de transmitir un
legado que pertenece a la colectividad y traspasar una herencia recibida,

enriquecida en la medida de lo posible, a quienes nos sucedan en el futuro*.

La LPHE en su art. 1.2° visto anteriormente, expresa de un modo
exhaustivo el concepto y contenido del Patrimonio Histérico Espafiol, y lo hace
en funcidn de unos intereses o valores que, presentes en los bienes, motivan
su integracion en éste. Asi, esta Ley tras incluir en el ambito de su tutela, en
primer lugar, a los bienes muebles o inmuebles como primer criterio
clasificatorio, recurre a la nocién de ‘“interés”, que constituye un concepto
juridico indeterminado y siendo necesario para su determinacion acudir a
criterios y conceptos extrajuridicos, mutables, flexibles y elasticos, subjetivos®,
de indudable carga valorativa solo determinable por el érgano administrativo o
judicial competente. Los intereses expresados en el art. 1.2° de la Ley son los
siguientes: interés artistico, interés histérico, interés paleontologico, interés

arqueoldgico, interés etnografico, interés cientifico, e interés técnico.

competente, quien comprobara el objeto de la denuncia y actuara con arreglo a lo que en esta
Ley se dispone”.

“2En este sentido, ALVAREZ ALVAREZ, J.L.: Estudios ..., ob. cit. pag. 89, que sefiala
que: “Cada generacion es simplemente depositaria y usufructuaria de ese Patrimonio, pero su
obligacién es conocerlo, empaparse de él, disfrutarlo y enriquecerlo, ..., tiene el derecho de
usar, pero no de abusar de él, y tiene una obligaciéon de restitucion o entrega a los que le
sucederan”. En idéntico sentido, ROCA ROCA, E.: El patrimonio ..., ob. cit. pag. 10.

“> En este sentido, SALINERO ALONSO, C.: La proteccion ..., ob. cit. pag. 79.
BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacidn ..., ob. cit. pag. 201 y 202.
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2. Los bienes que integran el Patrimonio Historico Espariol.

Como ya hemos apuntado antes, la LPHE indica que son objeto de
tutela por la misma e integran el Patrimonio Historico Espafnol, como primer

criterio clasificatorio, los bienes inmuebles y muebles. Art. 1.2 LPHE.

2.1 Bienes inmuebles.

Los bienes inmuebles (o Raices), segun el Diccionario de la Lengua
Espafola, son “las tierras, edificios, caminos, construcciones y minas y los
adornos, artefactos o derechos a los cuales atribuye la ley consideracion de

inmuebles”.

El Titulo Il de la LPHE estd dedicado a la regulacién de los bienes
inmuebles. El art. 14.1 de la LPHE define los bienes inmuebles a los efectos de
esta Ley, asi establece que: “tienen la consideracion de bienes inmuebles,

|44

ademas de los enumerados en el art. 334 del Cadigo Civil™, cuantos elementos

puedan considerarse consustanciales con los edificios y formen parte de los

“ El articulo 334 del Cddigo Civil establece: “Son bienes inmuebles: Las tierras,
edificios, caminos y construcciones de todo género adheridas al suelo... Todo lo que esté unido
a un inmueble de una manera fija, de suerte que no pueda separarse de él sin quebrantamiento
de la materia o deterioro del objeto. Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de uso u
ornamentacion, colocados en edificios o heredades por el duefio del inmueble en tal forma que
revele el propdsito de unirlos de un modo permanente al fundo. Las maquinas, vasos,
instrumentos o utensilios destinados por el propietario de la finca a la industria o explotacion
que se realice en un edificio o heredad, y que directamente concurran a satisfacer las
necesidades de la explotacién misma... Los diques y construcciones que, aun cuando sean
flotantes, estén destinados por su objeto y condiciones a permanecer en un punto fijo de un rio,

lago o costa...”.
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mismos o0 de su exorno, o lo hayan formado, aunque en el caso de poder ser
separados constituyan un todo perfecto de facil aplicacion a otras
construcciones o a usos distintos del suyo original, cualquiera que sea la
materia de que estén formados y aunque su separacidén no perjudique
visiblemente al mérito historico o artistico del inmueble al que estan adheridos”.
Y en el numero 2 del art. 14 de la LPHE senala que: “Los bienes inmuebles
integrados en el Patrimonio Histérico Espafiol pueden ser declarados
Monumentos, Jardines, Conjuntos y Sitios Histéricos, asi como Zonas

Arqueoldgicas, todos ellos como Bienes de Interés Cultural’.

En el art. 15 de la LPHE, en sus cinco puntos, el legislador define

distintas categorias de bienes inmuebles, asi:

1. Monumentos: Son monumentos aquellos bienes inmuebles que constituyen
realizaciones arquitecténicas o de ingenieria, u obras de escultura colosal

siempre que tengan interés histoérico, artistico, cientifico o social.

2. Jardin Historico: es el espacio delimitado, producto de la ordenacién por el
hombre de elementos naturales, a veces complementado con estructuras de
fabrica, y estimado de interés en funcion de su origen o pasado historico o de

sus valores estéticos, sensoriales o botanicos.

3. Conjunto Histdrico: es la agrupacion de bienes inmuebles que forman una
unidad de asentamiento, continua o dispersa, condicionada por una estructura
fisica representativa de la evolucion de una comunidad humana por ser
testimonio de su cultura o constituir un valor de uso y disfrute para la

colectividad. Asimismo es Conjunto Historico cualquier nucleo individualizado
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de inmuebles comprendidos en una unidad superior de poblacién que reuna

esas mismas caracteristicas y pueda ser claramente delimitado.

4. Sitio Historico: es el lugar o paraje natural vinculado a acontecimientos o
recuerdos del pasado, a tradiciones populares, creaciones culturales o de la
naturaleza y a obras del hombre, que posean valor historico, etnoldgico,

paleontologico o antropoldgico.

5. Zona Arqueoldgica: es el lugar o paraje natural donde existen bienes
muebles o inmuebles susceptibles de ser estudiados con metodologia
arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran en la

superficie, en el subsuelo o bajo las aguas territoriales espafiolas.

2.2 Bienes muebles.

Conforme al articulo 335 del Cédigo Civil “se reputan bienes muebles los
susceptibles de apropiacion no comprendidos en el capitulo anterior (relativo a
los bienes inmuebles), y en general, todos los que se pueden transportar de un
punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estuvieren unidos”. Asi,
son los objetos que pueden trasladarse de una parte a otra sin menoscabo de
la cosa inmueble que los contiene: una pintura sobre lienzo, tabla, cobre, etc.;
una escultura exenta, el objeto extraido de una excavacion arqueoldgica; un

instrumento de musica o cientifico; un manuscrito, etc.

El Titulo Il de la LPHE esta integramente dedicado a la regulacion de

los bienes muebles.
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3. Distintos niveles de proteccion establecidos por la LPHE de 1985.

Existen diversos niveles de proteccion, previstos éstos para aquellos
bienes que presentan alguno de los intereses enunciados en el art. 1.2° de la
LPHE, lo que se evidencia en la declaracion contenida en el apartado 3° del
precepto citado, el cual proclama que “los bienes mas relevantes del
Patrimonio Historico Espafiol deberan ser inventariados o declarados de interés
cultural en los términos previstos en esta Ley’, de este modo se esta
reconociendo la existencia de dos mecanismos de proteccidon especificos, y
también, implicitamente la existencia de bienes de menor relevancia
pertenecientes a una categoria juridica genérica de los que formarian parte
aquellos bienes, muebles o inmuebles, que, sin ser merecedores de su
declaracion como bienes de interés cultural o inventariados, detentan un interés
artistico, histérico, paleontolégico, arqueologico, etnografico, cientifico o técnico
de <menor intensidad>, es decir, que sean portadores de alguno de los

intereses previstos en el art. 1.2° de la Ley.

La calificacién de un bien como Bien de Interés Cultural (BIC) constituye
el instrumento formal por el que se otorga el mayor nivel de proteccién a los
bienes mas relevantes, muebles e inmuebles, integrantes del Patrimonio

Histdrico Espariol.

Un segundo nivel de proteccion viene constituido por el Inventario

General al que, previa declaracion formal, quedaran adscritos aquellos bienes
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muebles del Patrimonio Historico Espafiol, no declarados de interés cultural,

que tengan singular relevancia®.

Por ultimo, y con caracter residual, estaria la categoria genérica a la que

nos hemos referido anteriormente.

El art. 9 de la LPHE prevé dos formas de declaracién de Bien de Interés
Cultural: por ministerio de la Ley o mediante Real Decreto de forma
individualizada, exigiéndose en este ultimo caso la incoacidon y tramitacion de
un expediente administrativo cuya competencia corresponde al Ministerio de
Cultura respecto de aquellos bienes integrantes del Patrimonio Historico
Espafol adscritos a servicios publicos gestionados por la Administracion
General del Estado o que formen parte del Patrimonio Nacional, y a las

Comunidades Autébnomas en los demas casos.

El maximo nivel de proteccién que surge por la declaracion de Bien de
Interés Cultural se plasma en la configuracién de un conjunto de medidas de
diverso signo. Estas medidas son fundamentalmente limitativas del derecho de
goce Yy tienen por objeto garantizar la salvaguarda de la condicion cultural y del
destino publico del bien y, con ello, su acrecentamiento y transmision a
generaciones futuras. Las consecuencias de la declaracion de BIC son: el
“deber de conservacién” del bien y la prohibicién de realizar determinados
hechos o actuaciones sobre el bien; asi, su inexportabilidad, la obligacion de

permitir su estudio a los investigadores, la obligacién de prestarlos con las

*> SALINERO ALONSO, C.: La proteccion ..., ob. cit. pag. 97, que critica la no prevision
de un inventario de inmuebles paralelo y equivalente al previsto para los bienes muebles,
considerando incomprensible esta descompensacién en perjuicio de los inmuebles. En idéntico
sentido, ALVAREZ ALVAREZ, J.L.: Estudios ..., ob. cit. pags. 198 y ss.
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debidas garantias para exposiciones temporales organizadas por las
Administraciones, la no realizacion de obras sin la autorizacién

correspondiente, etc.

4. El régimen sancionador en los atentados contra el Patrimonio

Histdrico.

4.1 Ideas previas.

La potestad sancionadora de la Administracion en los atentados contra
el Patrimonio Histérico viene consagrada en la Constitucion Espafiola de 1.978

en su articulo 25.1 donde establece que:

“‘Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion

administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento”,

y en el articulo 25.3 establece que:

‘la Administracion civil no podra imponer sanciones que, directa o

indirectamente, impliquen privacién de libertad”;

Y es en el Titulo IX de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun donde se regula el ejercicio de la potestad sancionadora, reconocida
por la Constitucion, asi como los principios que la informan y el procedimiento

sancionador, produciéndose de este modo la asuncion legal por parte del
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Derecho Administrativo sancionador de los principios inspiradores del Derecho

Penal.

En materia de tutela del Patrimonio Historico Artistico, el Titulo IX de la
LPHE de 1985 regula las infracciones administrativas y sus sanciones, en sus

articulos 75 a 79.

4.2 Infracciones y sanciones.

El Titulo IX de la LPHE al regular las infracciones administrativas y las
sanciones correspondientes muestra la necesidad de arbitrar mecanismos
represivos frente a los atentados de que son objeto los bienes integrantes del
Patrimonio Historico. Estos mecanismos represivos se activan cuando las
medidas de conservacion, proteccion y fomento que la propia Ley establece
resulten ineficaces, y en estos casos, la tipificacion de las infracciones y las
correspondientes sanciones constituyen el ultimo recurso en defensa del
Patrimonio Histérico amenazado desde el campo del Derecho Administrativo.
Ahora bien, los ataques mas graves a dicho Patrimonio entran en el campo del
Derecho Penal, entendiéndolo asi la propia LPHE al decir en su articulo 76.1

que:

“salvo que sean constitutivo de delito, los hechos que a continuacion se
mencionan constituyen infracciones administrativas que seran sancionadas

conforme a lo dispuesto en este articulo’.

Conforme al articulo 75 de la LPHE constituira delito, o en su caso,

infraccidon de contrabando, de conformidad con la legislacion en esta materia, la
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exportacion de un bien mueble integrante del Patrimonio Histérico Espafiol que
se realice “sin la autorizacion” prevista en el articulo 5 de esta ley (autorizacion
expresa y previa de la Administracion del Estado en forma y con las

condiciones establecidas).

La LPHE al establecer las infracciones no hace una clasificacion de las
mismas, mas atendiendo a la gravedad de las sanciones que impone, se

pueden clasificar en leves, graves y muy graves46.

%< Infracciones leves>: Previstas en el articulo 76.1 a) y b) se refieren al incumplimiento
por parte de los propietarios o de los titulares de derechos reales o los poseedores de los
bienes de las disposiciones contenidas en la propia Ley, en los articulos 13, 26.2, 4 y 6, 28,
35.3,36.1y2,38.1, 39,44, 51.2y52.1y 3, asi, entre otras: No permitir o facilitar la inspeccion
de Bienes de Interés Cultural (BIC) por parte de los Organismos competentes, 0 no permitir su
estudio a los investigadores o su visita publica en las condiciones establecidas en el articulo 13
de la Ley; La enajenacion por parte de las Administraciones Publicas de bienes muebles que
forman parte del Patrimonio Histérico Espafol fuera de los cauces establecidos en la propia
LPHE, conforme al articulo 28.2 de la Ley; No cumplir con los deberes de conservacion,
mantenimiento y custodia de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol, conforme
al articulo 36.1 de la Ley. <Infracciones graves>: Previstas en el articulo 76.1 c), d), e) y f) se
refieren a la concesion de licencias para la realizacion de obras y a la realizacion de obras sin
la autorizacion correspondiente, asi, entre otras: El otorgamiento de licencias para la
realizacion de obras sin haber sido concedida la previa y preceptiva autorizacion
administrativa, conforme al articulo 23 de la Ley; La realizacion de obras en un bien inmueble
respecto del cual se ha incoado expediente de declaracién de interés cultural, conforme al
articulo 16 de la Ley. <Infracciones muy graves>: Recogidas en el articulo 76.1 g), h), i) y j)
tipifican conductas que suponen una mayor lesién hacia los bienes integrantes de nuestro
Patrimonio Histdrico consistentes en la pérdida, exportacién y destruccion de bienes culturales,
asi: La exportacién de los bienes declarados de interés cultural (BIC), asi como la de aquellos
otros que la Administracion del Estado declare expresamente inexportables, sin la debida
autorizacion, conforme al articulo 52 y 3 de la Ley. <Sanciones>: Las sanciones
correspondientes a las infracciones anteriormente indicadas vienen determinadas en los
apartados 2 y 3 del articulo 76 de la LPHE y se basan fundamentalmente en la valoracién
econdmica de la lesién producida al Patrimonio Histérico Espafiol con ocasiéon de la infraccion,
determinando en el apartado 2 del precepto mencionado que ésta, la infraccién, sera

sancionada con multa del tanto al cuadruplo del valor del dafio causado, y ello I6gicamente sélo
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4.3 Principio non bis in idem.

El principio conocido por non bis in idem, principio de creacion

jurisprudencial *

, supone el que no recaiga duplicidad de sanciones,
administrativa y penal, en los casos en que un mismo hecho sea objeto de una
regulacion sancionadora administrativa y de otra regulacion penal, y el hecho
cumpla los siguientes requisitos de identidad: 1. Identidad de sujeto (el sujeto
afectado debe ser el mismo, debe de ser la misma persona a la cual se le inici6
una instruccidn penal y se le inicia también un procedimiento administrativo
sancionador); 2. Identidad de hecho (que los hechos enjuiciados sean los

mismos, y deban ser penados o sancionados tanto por el érgano jurisdiccional

como por la autoridad administrativa); 3. ldentidad de fundamento (que las

sera posible en los casos en los que la lesion producida sea valorable econémicamente. Pero
para los casos en que ello no sea posible, el apartado 3 del citado articulo 76 establece que se
impondran las sanciones siguientes: a) Multa de hasta 60.101,21 euros en los supuestos a) y
b) del apartado 1 del articulo 76 de la Ley. b) Multa de hasta 150.253,03 euros en los
supuestos c), d), e) y f) del apartado 1 del articulo 76 de la Ley. c) Multa de hasta 601.012,10
euros en los supuestos g), h), i) y j) del apartado 1 del articulo 76 de la Ley. Dicho lo anterior,

vemos como las sanciones giran en torno a un criterio cuantitativo.

" MUNOZ CONDE, F y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal ..., ob. cit. pag. 83, sefiala en
relacion con el principio que estudiamos que, se plantea el “problema de si se pueden o no
imponer sanciones administrativas junto con las sanciones penales” y afnade que “para resolver
esta cuestion acudiremos al principio non bis in idem, principio de creacion jurisprudencial que
no se recoge como tal en la Constitucién, pero que tanto la doctrina como una importante
jurisprudencia constitucional entienden que deriva del principio de legalidad contenido en el art.
25.1 de la Constitucion Espafiola”. Y segun este principio, una persona no puede ser
sancionada o castigada dos veces por una misma conducta cuando exista <identidad de sujeto,
hecho y fundamento> (STC 2/1981, de 30 de enero). Es decir, que esta prohibido imponer
conjuntamente dos sanciones cuando se de una triple coincidencia, pero no en caso contrario,
pudiendo por tanto imponerse dos sanciones a una misma persona por un mismo hecho

cuando éstas obedezcan a diferentes fundamentos”.
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medidas sancionadoras no pueden concurrir si responden a una misma
naturaleza, es decir, si participan de una misma fundamentacion teleolégica); y
ello, siempre que no existiera una relacibn de supremacia especial de la
Administracion (relacidén de funcionario, servicio publico, etc.) que justificase el
ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad

sancionadora de la Administracion®.

Cuando la autoridad administrativa se encuentra con esta dualidad, debe
aplicar el principio que estudiamos, en los dos supuestos que se presentan. En
el primer supuesto, cuando el érgano jurisdiccional impuso una pena privativa
de libertad a un sujeto con la consiguiente pena accesoria o limitativa de

derecho, la autoridad administrativa se limitara a hacer cumplir la sancién

8 Asi, la STC 221/1997, de 4 de diciembre de 1997, en el punto 3 de sus Fundamentos
Juridicos, proclama que: “el principio del non bis in idem aparece vinculado a la problematica
referida al concurso de delitos y a la pluralidad de procesos penales, asi como a la excepcion
procesal de la cosa juzgada. Pues bien, hemos de afirmar que si se constata adecuadamente
el doble castigo penal por un mismo hecho, a un mismo sujeto y por idéntica infraccién
delictiva, tal actuacion punitiva habra de reputarse contraria al art. 25.1 CE”, y anade que
“siempre que exista identidad factica, de ilicito penal reprochado y de sujeto activo de la
conducta incriminada, la duplicidad de penas es un resultado constitucionalmente proscrito”.
STC 2/2003, de 16 de enero: en esta sentencia del Tribunal Constitucional a priori se puede ver
vulnerado el principio general no bis in idem que estamos analizando, es el caso de una
persona que es detenida por los agentes de la autoridad como consecuencia de ser autor de
un delito contra la seguridad del tréfico tipificado en el articulo 379 del Cdédigo Penal, y al
mismo tiempo o simultaneamente es sancionado por la Administracion por infracciéon del
articulo 20.1 del Reglamento general de circulacion. El Tribunal Constitucional desestima el
recurso de amparo al considerar que en el caso examinado, las resoluciones penales no han
ocasionado la vulneracion del derecho a no ser sancionado en mas de una ocasion por los
mismos hechos con el mismo fundamento (articulo 25.1 de la CE), pues no ha habido
reiteracion sancionadora, ni tampoco la lesién del derecho a no ser sometido a un nuevo
procedimiento punitivo por los mismos hechos (art. 24.2 en relacién con el art. 25.1 CE), ya que
el procedimiento administrativo sustanciado no es equiparable a un proceso penal a los efectos

de este derecho fundamental.
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judicial impuesta contra el sujeto, absteniéndose de imponer otra sancion
administrativa que se base en los mismos hechos. En el segundo supuesto,
referido a la declaracion de sobreseimiento en el proceso penal, o sea, cuando
no exista una sancion punitiva y ni una limitativa de derechos, en este caso, al
haber sido declarado sobreseido el proceso y al no existir sancion penal , ni
limitativa de derechos, la autoridad administrativa no puede aplicar sancion
alguna, porque el dérgano jurisdiccional ha establecido la inexistencia de
responsabilidad penal, por lo tanto al no existir la imposicion de una pena
principal, la pena accesoria tampoco puede ser impuesta. Pero podria
continuar el procedimiento administrativo para aquellos aspectos no abarcados
por la tipificacion penal. En ambos casos la autoridad administrativa debera

acatar lo ordenado por el 6rgano jurisdiccional.

En caso de que se imponga una sancion administrativa por los mismos
hechos, se estara infringiendo el caracter vinculante que tiene una resolucion

judicial firme en un procedimiento administrativo sancionador.

9

La jurisprudencia del Tribunal Supremo *° reconoce la vigencia del

principio non bis in idem al declarar que cuando un acto ilicito habia sido ya

9 STS de 25 de marzo de 2004, desestima la vulneracion del principio general non bis
in idem en el caso donde el recurrente ante la denuncia procede voluntariamente a realizar el
pago de la multa administrativa sabiendo que existe un proceso penal por los mismos hechos,
considerando el Alto Tribunal que una aplicacion a ultranza del principio non bis in idem
llevaria, en estos supuestos, a dejar en manos de la voluntad del infractor eludir la via penal
con sélo admitir y someterse a la sancion administrativa, lo cual cree el TS, no debe ser
admisible pues, utilizar la sancion administrativa como defensa ulterior frente a la condena
penal es una alteracién de la funcionalidad del principio non bis in idem que no puede ser
atendible, y, en definitiva, entrafia un fraude de aquellos preceptos constitucionales y legales
que establecen la prevalencia de la jurisdiccidon penal sobre la Administracion sancionadora.

Sigue declarando el Alto Tribunal que para conjugar estos intereses se debe de seguir la pauta
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castigado por los Tribunales de justicia, la cosa juzgada impedia una posterior
actuacion administrativa, pero no al reveés; ello significaba que, si era la
Administracion la primera en imponer la sancion, ello no impedia la posterior

actuacion y sancién de los érganos judiciales penales.

El Tribunal Constitucional® ha declarado reiteradamente que el principio
non bis in idem esta intimamente ligado a los principios de legalidad vy tipicidad
de las infracciones recogidos en el articulo 25 de la Constitucion; asi mismo,
dicho Tribunal ha mantenido la idea de que la subordinacién de los actos de la
Administracion de imposicion de sanciones a la autoridad judicial exige que la
colision entre una actuacion jurisdiccional y una actuacion administrativa haya

de resolverse a favor de la primera.

ll. LA PROTECCION DEL PATRIMONIO HISTORICO EN LA LEGISLACION

AUTONOMICA.

apuntada en la sentencia del Tribunal Constitucional 2/2003, de 16 de enero, segun la cual
procede subsanarlo, dando asi satisfaccion a dicho principio non bis in idem, aplicando en
ejecuciéon de sentencia el descuento sobre la pena, que con toda correccion le impone la
sentencia, de aquellas cantidades que acredite haber satisfecho por este motivo a la
administracion, y ordenando se libre testimonio de la resolucién a la administracion al objeto de
que deje sin efecto cualquier anotacibn o consecuencia posterior que puede tener el
expediente. Asi se impide el exceso punitivo y no puede afirmarse que se hayan impuesto dos
sanciones al recurrente, una en via administrativa y otra en via penal.

%0 Asi, STC 2/1981 de 30 de enero, situo el principio non bis in idem bajo la érbita del
art. 25.1 CE, a pesar de su falta de mencién expresa, dada su conexion con las garantias de
tipicidad y legalidad de las infracciones, y se delimitd el contenido de este principio como la
“prohibicion de duplicidad de sanciones en los casos en que quepa apreciar una triple
identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relaciéon de supremacia especial
de la Administracion (relacién de funcionario, servicio publico, ...) que justifique el ejercicio del
ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion”. La

garantia de no ser sometido a bis in idem se configura, asi, como un derecho fundamental.
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Espafa es un Estado complejo, el art. 2 de la C.E. reconoce “la unidad
de la Nacién espafola” al tiempo que “reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran”, donde conviven
varios pueblos con sus propias culturas, ademas de las comunes a todo el
pueblo espafiol, por lo que es evidente que las Comunidades Autonomas han
de tener un papel relevante en el ambito cultural. Por eso, es importante
determinar qué competencias en materia de Patrimonio Histérico corresponden
a cada uno de los poderes publicos. La Constitucién Espanola, contiene varias
normas de distribucion de competencias en relacion al Patrimonio Historico,
asi, los articulos 137, 148.1.15 a 17, 148.2, 149.1.28, 149.2 y 3. El articulo
149.1.28 de la Constitucién atribuye al Estado competencia exclusiva sobre
“‘defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espafiol contra la
exportacion y expoliacién, y en museos, bibliotecas y archivos de titularidad
estatal, sin perjuicio de su gestidén por parte de las Comunidades Autébnomas”.
Y el articulo 148.1.15 y 16 atribuye a las Comunidades Autonomas la
posibilidad de asumir competencias “en materia de museos, bibliotecas,
conservatorios de mauasica y Patrimonio monumental de interés para la

Comunidad Auténoma”.

En la actualidad todas las Comunidades Auténomas tienen
competencias sobre museos, bibliotecas y conservatorios de musica de interés
para la Comunidad Autébnoma, patrimonio monumental en los mismos casos de
interés, y fomento de la cultura, aunque ésta ultima competencia con caracter

concurrente.

Pero estamos ante una materia sobre la cual tienen competencias tanto

el Estado como las Comunidades Auténomas, por lo que se plantea el
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‘problema” de delimitar las competencias entre los distintos Entes
Institucionales. Tal problema es resuelto por el Tribunal Constitucional que se
pronuncié por primera vez sobre el tema en la sentencia 49/1.984, de 5 de
abril, donde considera que, no existe base en la Constitucion para atribuir
competencia exclusiva en materia cultural a ningun ente publico, y que el
devenir cultural de toda sociedad impone una situacion de “concurrencia
competencial’, en la que el Estado mantiene sus competencias sobre el
patrimonio cultural comun y también sobre aquello que precise de tratamientos
generales o que hagan necesario esa accion publica; y todo ello, sin perjuicio
de las competencias asumidas por las Comunidades Auténomas tras la LOTCA
(Ley Organica de Transferencia de Competencias a las Comunidades
Autonomas de 23 de diciembre de 1992).. Esta situacion de “concurrencia

competencial” ha sido confirmada por la STC 109/1.996, de 13 de junio.

Sentado el principio general de que a todos los poderes publicos les
corresponde cierta actuacion en materia cultural, se plantea el problema de
cual es el campo de actuacién de cada uno de ellos. El Tribunal Constitucional
adopta como criterio general en algunas de sus sentencias, el de “la finalidad
especifica a la que la norma en cada caso cuestionada pretende atender”. Pero
hemos de referirnos aqui a la importante STC 17/1991 de 31 de enero, dictada
como consecuencia del recurso interpuesto por varias Comunidades
Auténomas (Catalufa, Galicia y Pais Vasco) contra algunos preceptos de la
LPHE de 1985 por entender que invadian sus competencias en materia de

Patrimonio Historico®'.

" Enla STC 17/1 991, de 31 de enero, en relacion con el impugnado art. 9 de la LPHE,

considerado por el Tribunal Constitucional como <un nudo esencial en el régimen de
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Las distintas Comunidades Autbnomas se han dotado de su propia Ley

de Patrimonio Historico®?.

competencias debatido>, el Tribunal dice que si a tenor del citado precepto la competencia
para proceder a la declaracién de BIC le corresponde al Gobierno de la nacion, esa
competencia ha de entenderse comprendida dentro de las facultades atribuidas por sus
Estatutos a las Comunidades Autdénomas recurrentes, reservando a la Administracién del
Estado la declaracion de BIC en los supuestos a que se refiere el art. 6. b), es decir, cuando se
trate de bienes adscritos a servicios publicos gestionados por la Administracion del Estado o
que formen parte del Patrimonio Nacional.

°2 Asi, en la Comunidad Auténoma de Andalucia es la Ley del Patrimonio Histérico de
Andalucia de 26 de noviembre de 2.007 (LPHA), la que en su articulo 2 establece que “el
Patrimonio Histérico Andaluz se compone de todos los bienes de la cultura, materiales e
inmateriales, en cuanto se encuentren en Andalucia y revelen un interés artistico, histérico,
arqueoldgico, etnografico, documental, bibliogréfico, cientifico o industrial para la Comunidad
Auténoma, incluidas las particularidades linguisticas”. Es por ello, por lo que hemos de tomar

como referente estas Leyes del Patrimonio Histérico.
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SEGUNDA PARTE

CAPITULO |

CONSIDERACIONES PREVIAS

El articulo 46 de la Constitucion Espanola legitima en su segundo inciso
la intervencion penal para la tutela de nuestro Patrimonio Historico, Cultural y
Artistico, mas esa proteccion es evidente pues si el legislador penal tutela los
bienes patrimoniales desde una optica individual, mayor razon para la tutela de
los bienes patrimoniales cuando trasciende de la titularidad particular para
pasar a ser un valor colectivo o social supraindividual; la importancia social de

5 « en él se materializan las sefias de

este Patrimonio es indudable®, ya que
identidad de culturas y civilizaciones en las que los pueblos se reconocen
...Los elementos que lo integran constituyen un extraordinario legado de la

historia que tenemos el derecho de disfrutar y la obligaciébn de preservar y

transmitir, cuidado y enriquecido, a generaciones futuras”.

¥ En ese sentido el Preambulo de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol de 25 de
junio de 1985 establece que “El Patrimonio Histérico Espafol es una riqueza colectiva que
contiene las expresiones mas dignas de aprecio en la aportacion histoérica de los espafoles a la
cultura universal”’, sefiala que “los bienes que lo integran se han convertido en patrimoniales
debido exclusivamente a la accién social que cumplen®’, y afade que “en un Estado
democratico estos bienes deben estar adecuadamente puestos al servicio de la colectividad en
el convencimiento de que con su disfrute se facilita el acceso a la cultura y que ésta, en
definitiva, es camino seguro hacia la libertad de los pueblos”.

% Asi, GONZALEZ RUS, J.J.: “Puntos de partida ..., ob. cit. pags. 41y ss.
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Es este valor social del Patrimonio historico, cultural y artistico, asi como
el hecho de que se trata de bienes materiales, el que pueden ser lesionados y
ser objeto de atentados (robos, hurtos, dafios, incendios, expoliaciones,
falsificaciones, receptacion, contrabando, ...), sufriendo un dafio material
objetivo, lo que ha hecho que deje fuera de toda duda el que dicho patrimonio

sea objeto de proteccion penal.

Los bienes objeto de proteccion se individualizan asi por su valor social
en cuanto expresion de su cultura y de sus sefias mismas de identidad.
Tratandose de bienes del referido valor, es indiferente que su propiedad sea
publica o privada, de naturaleza mueble o inmueble, asi como el régimen
juridico a que se encuentran sometidos®®, pasando su valor econémico a un
segundo plano. En este sentido la Ley del Patrimonio Histérico Es pafiol de 25
de junio de 1985 en su art. 1.2 establece que integran el mismo “los inmuebles
y objetos muebles de interés artistico, historico, paleontoldgico, arqueoldgico,
etnografico, cientifico o técnico. También forman parte del mismo el patrimonio
documental y bibliografico, los yacimientos y zonas arqueoldégicas, asi como los
sitios naturales, jardines y parques, que tengan valor artistico, histérico o

antropologico”.

Ahora bien, la proteccion penal del Patrimonio Histérico debe ser
entendida como una proteccion para los atentados mas graves a este

patrimonio, deberia ser una proteccion final. EI Derecho Penal debe ser

® MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 20° edicion, completamente
revisada y puesta al dia conforme a las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015 de 30 de marzo,
Valencia, 2015, pags. 491y 492.
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también la Ultima ratio®® en la tutela de estos bienes juridicos, siendo a mi
entender el ambito mas adecuado para la proteccion de los mismos el derecho
administrativo sancionador, acudiéndose a la tutela penal cuando no sea
posible la proteccion del Patrimonio Historico a través de otras ramas del
ordenamiento juridico, a las que habra que acudir en primer lugar, como pueda
ser a través del Derecho Administrativo sancionador (previsto éste en la Ley
16/1.985, de 25 de junio, sobre Patrimonio Histérico, o en las leyes que en el
ejercicio de sus facultades hayan dictado cada Comunidad Autbnoma), o en su
caso, a través de las normas de responsabilidad extracontractual de los
articulos 1.902 y siguientes del Codigo Civil. Este tipo de proteccion tiene su
fundamento en el principio de intervencion minima®’ que rige en la esfera del

Derecho Penal.

En los delitos relativos a la proteccion del Patrimonio Historico Espanol
el Derecho Penal constituye un instrumento eficaz y de prevencion, el miedo a

la pena viene, o al menos deberia, frenar los ataques a nuestro Patrimonio.

No podemos concluir que todos los atentados al Patrimonio histérico,
cultural o artistico hayan de ser sancionados por la ley penal, ni que todos los
elementos integrantes del mismo hayan de ser objeto de proteccion penal o de
la misma proteccioén penal. Conforme al principio de intervencién minima y en
observancia del caracter subsidiario y fragmentario del Derecho Penal, la tutela
penal de aquel ha de establecerse sobre la base de que sélo los bienes de

mayor relevancia y los comportamientos mas graves han de integrar los ilicitos

% Vid. supra, nota n° 34.
>’ Vid. al respecto MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte General, ..., ob. cit. pags.
77y ss.
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penales en esta materia. Por tanto, es claro que ha de ser preservada una
esfera propia de proteccion no penal en cuyo ambito debe desarrollarse la
capacidad interventora y sancionadora de la Administracion.

Para dar cumplimiento a la exigencia constitucional del art. 46 y evitar
las constantes agresiones a los bienes culturales se ha introducido, por primera
vez, en el Cddigo Penal de 1995, un capitulo especifico que lleva por rubrica
“De los delitos sobre el patrimonio historico”. Desde luego es una novedad, en
tanto que se trata de la primera vez que el Codigo Penal dedica un capitulo
independiente a la proteccidn del Patrimonio cultural e histérico, materia con
una singularidad propia que justifica el que sea objeto de un tratamiento
sistematico diferenciado de los delitos contra el patrimonio individual y el orden
socioeconomico. Este capitulo llama la atencidn por su caracter innovador,
pero, al mismo tiempo, resulta poco afortunado, desde el punto de vista tedrico,

politico-legislativo y politico-criminal®®.

%8 PEREZ ALONSO, E.J.: “Los delitos contra el patrimonio histérico en el Codigo Penal
de 1995”, Actualidad Penal, N° 33, Madrid, 1998, pag. 612.
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CAPITULO I

REGULACION DEL DELITO DE DANOS AL PATRIMONIO

HISTORICO DESDE 1995 A LA REFORMA DE 2015

Bajo la rubrica “De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el
urbanismo, la proteccion del patrimonio histérico y el medio ambiente”*® el
Titulo XVI del Libro Il del actual Codigo Penal de 1.995 tras la Reforma por LO
1/2015, y también antes de la reforma, regula, en su Capitulo Il “los delitos

"0 que comprende los articulos 321 a 324. Estos

sobre el Patrimonio Historico
preceptos junto con el art. 340 (y hasta la reforma introducida por la L.O.
1/2015 también junto con el art. 625.2° del Cédigo Penal, pero esta falta se ha
suprimido con la misma), tratan de proteger penalmente el Patrimonio
Historico. Ademas en el Codigo Penal se contienen agravaciones especificas
en relaciébn a diversos tipos basicos comunes de los delitos contra el

patrimonio, como son el hurto, el robo, la apropiacion indebida, la estafa,

cuando se trate de objetos que puedan integrar este Patrimonio.

%9 Téngase en cuenta que la rubrica actual de Titulo XVI tras la modificacion introducida
por la L.O. 5/2010, de 22 de junio es “De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el
urbanismo, la proteccion del patrimonio histérico y el medio ambiente” que venia a modificar la
rubrica original de dicho Titulo cual era la siguiente “De los delitos relativos a la ordenacién del
territorio y a la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente”. Con la modificacion
operada por la L.O. 5/2010 citada se vino a introducir en la rdbrica del Titulo citado <el
urbanismo>.

® RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “El objeto de proteccion en los delitos contra el
patrimonio histérico”, en CARBONELL MATEU, J.C., y otros (Coords.), Estudios penales en
homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Madrid, 2005, pag. 778, sefiala que la particularizada
referencia al “patrimonio histérico” en el encabezamiento del epigrafe del Capitulo ha de
interpretarse en sentido amplio, comprensivo también del patrimonio artistico y cultural, lo que

se deduce del contenido exacto de los tipos delictivos.
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Como vemos, la proteccion penal del Patrimonio Histérico la establece
fundamentalmente el Codigo Penal, a la que hay que afadir la que otorga la
legislacion especial de contrabando®', especialmente la dirigida a la lucha
contra las exportaciones ilegales de bienes culturales.

De este modo se aprecia que, aunque el legislador con la regulacion de
los delitos sobre el patrimonio historico del Capitulo |l del Titulo XVI del Libro Il
del Cddigo Penal que se compone de cuatro preceptos, los arts. 321 a 324,
pretendia una visién y regulacion unitaria de los mismos, lo cierto es que
fracaso en su intento al no otorgar proteccion frente a cualquier atentado o
agresion posible que sufra el patrimonio histérico, encontrando la proteccién
necesitada fuera del citado capitulo®, asi sigue siendo incluso actualmente tras

la reforma del Cédigo Penal de 2015:

o1 Ley Organica 12/1.995, de 12 de diciembre, de Represiéon del Contrabando, art. 2 y
ss.

®2 En este sentido MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial ..., ob. cit. pag.
491: “El Capitulo Il del Titulo XVI contempla en los arts. 321 a 324 los delitos sobre el
patrimonio histérico. No obstante, a pesar de la novedosa ubicacion de estos delitos en un
Capitulo auténomo, hay que tener en cuenta que la proteccion de dichos bienes se completa
por otros preceptos del Cédigo que vienen igualmente a tutelar esta dimension supraindividual
y publica del dominio. Asi, entre las formas cualificadas de hurto, el art. 235.1.1° contempla los
casos en que la sustraccion recae sobre cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico,
y lo mismo ocurre en relacién al robo con fuerza (art. 240.2); el art. 250.1.3° entre las
cualificaciones del tipo de estafa, recoge los casos en que recae sobre bienes que integran el
patrimonio artistico, histérico, cultural o cientifico; el art. 253 (apropiaciéon indebida) se remite
expresamente al 250 y el art. 254.1, como forma cualificada de la apropiacion especifica que
en él se regula, contempla los casos en que su objeto sean cosas de valor artistico, historico,
cultural o cientifico; y el art. 298.1.a) establece como tipo cualificado del delito de receptacion
cuando los bienes receptados sean <cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico>.
Por otra parte, hay que tener en cuenta que la L.O. 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion
del Contrabando, considera delito en su art. 2 la conducta de sacar del territorio espafol bienes
que integren el patrimonio histérico espanol sin la debida autorizacion, siempre que su valor
alcance los 3 millones de pesetas (18.030,36 euros)’. PEREZ ALONSO, E.J.: “Los delitos ...,
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- El hurto de cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico, art.
235.1.1° del Codigo Penal.

- Robo con fuerza de bienes de valor artistico, cultural o cientifico, art.
240.2 del Codigo Penal.

- Defraudaciones de bienes de valor artistico, cultural o cientifico: estafa
del art. 250.1.3° del Cdodigo Penal (entre las cualificaciones del tipo de
estafa, recoge los casos en que recae sobre bienes que integren el
patrimonio artistico, histérico, cultural o cientifico) y apropiacion indebida
del art. 254.1 del Cddigo Penal (como forma cualificada de la
apropiacién especifica que en él se regula, contempla los casos en que
su objeto sean cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico).

- Delitos urbanisticos sobre lugares que tengan reconocido su valor

artistico, histoérico o cultural del art. 319.1 del Cédigo Penal.

ob. cit. pag.613: “debe quedar claro, ya desde un principio, que la tutela juridica dispensada por
la legislacion penal espafiola al patrimonio histérico no es nueva ni tampoco exclusiva del
Capitulo Il del Titulo XVI. Al contrario, ya en los Cddigos anteriores existia una regulaciéon de
esta materia y, ademas, en la legislacién penal vigente podemos encontrar diversas figuras
delictivas que, estando fuera de este capitulo, también tienen asignada la misma finalidad.
Entre las mismas cabe destacar los tipos agravados de hurto (art. 235.2 CP), robo con fuerza
en las cosas (art. 241 CP), estafa (art. 250.1,5° CP), apropiacion indebida (art.252 CP),
apropiacion de una cosa perdida o de duefo desconocido (art. 253 CP), malversaciéon de
caudales publicos (art. 432.2 CP), asi como los delitos urbanisticos (art. 319.1 CP), las mas
especificas figuras de dafios en cosa propia (art. 289 CP), y, finalmente el delito de
contrabando [art. 2.1.e) LORC]. Solo teniendo presente todos los preceptos enumerados
podremos alcanzar una comprension global a cerca de la regulaciéon penal vigente en esta
materia y, con ello, evitaremos los equivocos a que da lugar la incierta rubrica del Capitulo Il
del Titulo XVI. En el mismo sélo se castigan los actos de derribo y alteracion de edificios (art.
321 CP), la prevaricacion especifica de los funcionarios que los autoricen (art. 322 CP) y los
dafnos dolosos (art. 323 CP) o imprudentes (art 324 CP) que recaigan sobre los bienes

culturales”.
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- Danos en cosa propia de utilidad social o cultural del art. 289 del Cddigo

Penal.

Ademas se echa en falta en la regulacion penal un especifico delito de
receptacion del patrimonio histérico que vendria a hacer mas completa la
proteccion penal del mismo, y ello porque si existe una tutela penal de los
bienes integrantes de nuestro patrimonio histérico que trasciende de la
titularidad particular porque se trata de un valor colectivo o social
supraindividual, distinta esa tutela penal otorgada a los bienes patrimoniales
desde una Optica individual, por la misma razén merecerian un tratamiento
aparte la receptacion de los objetos o piezas integrantes de nuestro Patrimonio
Histérico dada la indudable importancia social del mismo. Actualmente el art.
298.1.a) del Cddigo Penal, entre las cualificaciones del delito de receptacion,
recoge los casos en que se trate de cosas de valor artistico, histérico, cultural o
cientifico.

Por otra parte, para la interpretacion de algunos de los elementos
de estos tipos penales sera necesario acudir, como veremos, a la normativa
administrativa que define y tutela el patrimonio histérico, basicamente la Ley del
Patrimonio Histérico Espafiol de 25 de junio de 1985, y su reglamento de
desarrollo parcial, el Real Decreto 111/1986, de 10 de enero. A pesar de la
necesidad de amparo a efectos interpretativos del tipo penal, ninguno de los
tipos recogidos en el Capitulo Il constituyen normas penales en blanco (ello a
diferencia de lo que ocurre en el caso de tratarse de delitos urbanisticos o
medioambientales de los Capitulos | y Ill del Titulo XVI del Libro Il del Codigo

Penal, que si constituyen normas penales en blanco), pues todos ellos definen
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de forma integra la infraccion constitutiva de delito y sus elementos nucleares,
esto es, conducta tipica, objeto material y pena®. La necesaria remision que se
efectua en algunos casos a la normativa administrativa, asi por lo que respecta
a la LPHE, al concepto de expolio del art, 4, para la determinacién conforme al
art. 9 de los Bienes de Interés Cultural (BIC) o inventariados, ..., lo es a efectos
interpretativos, pues, como ya hemos indicado, todos los tipos penales
recogidos en el Capitulo Il definen claramente la infraccion constitutiva de delito
y sus elementos nucleares y la normativa administrativa a que se remiten no
viene a constituir un dato mas que condicione la antinormatividad del hecho (o
sea, la norma penal estd complementada y la normativa extrapenal solo viene a

afiadir datos a la misma).

Los atentados al Patrimonio histérico que recoge el Capitulo Il son los

siguientes:

- El derribo o alteracion grave de edificios singularmente protegidos por su
interés historico, artistico, cultural o monumental, art. 321 C.P.

- Prevaricacién para el derribo o alteracion de los edificios singularmente
protegidos, art. 322 C.P.

- Los dafios dolosos al patrimonio histérico, art. 323 C.P.

- Los dafios por imprudencia grave al patrimonio histérico, art. 324 C.P.

% Asi, RODRIGUEZ MORO, L.: “Los delitos sobre el patrimonio histérico” en FARALDO
CABANA, P. (Dir.) y PUENTE ABA, L.M?.: Ordenacion del Territorio, Patrimonio Historico y
Medio Ambiente en el Cédigo Penal y la Legislacion Especial, Valencia, 2011, pag. 178;
GARCIA CALDERON, J.M.: “La proteccién, ..., ob. cit. pag. 19. De opinién contraria,
RODRIGUEZ NUNEZ, A.: “Algunos problemas en la proteccién penal del patrimonio cultural’,

Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 época, num. 1 extraordinario, 2000, pag. 407.
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CAPITULO I
EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

FUNDAMENTO DE LA PROTECCION

|. FUNDAMENTO DE LA PROTECCION.

El “ineludible fundamento” justificativo del tratamiento especifico del
patrimonio histérico en el orden penal se encuentra en el art. 46 de la CE
cuando indica que “la Ley penal sancionara los atentados contra éste
patrimonio” (en referencia al patrimonio histérico, cultural y artistico de los
pueblos de Espafa y de los bienes que lo integran)®*.

Se considera también, como expresa PEREZ ALONSO, que el
fundamento de la proteccion juridico-penal dispensada al patrimonio histdrico,
cultural y artistico espanol reside basicamente en tres 6rdenes de factores
constitucionalmente asentados, muy dinamicos y estrechamente vinculados
entre si, que evidencian la concepcién social del Estado espanol (art. 1 CE):

En primer lugar, y en virtud de lo dispuesto en los arts. 44 y 46 de la CE
es posible afirmar que la tutela juridica de este patrimonio puede ser sentida
por los ciudadanos como un derecho fundamental de indole politico,
econdmico, cultural y social. Se habla de un derecho fundamental, pese a que

estos preceptos se ubican sistematicamente entre los principios rectores de la

&4 Asi, BOIX REIG, J. y JUANATEY DORADO, C,: “De los delitos sobre el patrimonio
histérico”, en VIVES ANTON, T.S. (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Valencia,
1996, pag. 1583.
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politica social y econdmica, porque la concepcion de los derechos
fundamentales ha ido evolucionando y cambiando de forma importante en las
ultimas décadas por la propia dinamica de la transicion del Estado Liberal al
Estado Social, dotandolos de un significado distinto. Asi, si relacionamos los
articulos 46 (incardinado entre los principios rectores de la politica social y
economica) y 53 de la CE, entendemos que el legislador ha de desarrollar la
prevision contenida en el primero de los preceptos a través de la
correspondiente ley, lo que asi hizo mediante la publicacion de la legislacion
administrativa constituida por la Ley del Patrimonio Historico Espafiol de 1985,
y es a partir del desarrollo normativo correspondiente cuando podemos hablar
del Patrimonio historico, artistico y cultural espafiol como derecho fundamental
articulado (antes de dicho desarrollo legislativo se habla de derecho
fundamental no articulado), pero en todo caso como derecho fundamental. Por
ello, como indica PEREZ LUNO, “la moderna nocién de los derechos
fundamentales no coincide con los derechos publicos subjetivos, ligados a la
concepcion individualista propia del Estado Liberal de Derecho, sino que
engloba también a los derechos econémicos, sociales y culturales”®. Desde
esta perspectiva, como la conservacién y promocién del patrimonio historico,
cultural y artistico de cualquier pueblo estda destinada a satisfacer las
necesidades sociales basicas del conjunto de los miembros de la sociedad,
podria afirmarse que el art. 46 de la CE reconoce el derecho de todos los
ciudadanos a acceder y disfrutar de los bienes que lo integran, es decir, todos

tienen derecho a participar en la vida cultural (art. 44 CE).

® PEREZ LUNO, A. E.: “Articulo 46, .., ob.cit. pag. 299.
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En segundo lugar, este derecho de los ciudadanos sélo puede hacerse
efectivo plenamente si los poderes publicos acatan el deber de caracter social
constitucionalmente adquirido o impuesto por via de los arts. 44 y 46 en
relacion con el art. 9.2 CE. Los primeros plasman uno de los valores-guia
fundamentales que se ha marcado nuestra Constitucidén para alcanzar un
proyecto ideal de convivencia que, en este caso, se refiere al bienestar
sociocultural de todos los esparioles. Por ello, se exige de los poderes publicos
una politica mas activa, es necesario promover su enriquecimiento. Nuestra
Constitucion no solo requiere una proteccion estatica del patrimonio cultural,
sino una tutela dinamica, una auténtica politica promocional de la cultura. La
consecucidon de esta meta se ve reforzada por el art. 9.2 CE, que impone a los
poderes publicos la obligacion de facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida cultural, removiendo los obstaculos que lo impidan o
dificulten.

En tercer lugar, en virtud de lo establecido en el art. 33.2 de la CE, la
funcién social de la propiedad se convierte en el factor decisivo de la proteccion
penal del patrimonio histérico, cultural y artistico, en el sentido que ya
apuntamos anteriormente al estudiar la Constitucién cultural, a lo que nos

remitimos®.

Il. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

Para un sector de la doctrina, el bien juridico protegido en las conductas

tipificadas en el Capitulo Il del Titulo XVI del Libro Il del CP es el <Patrimonio

% PEREZ ALONSO, E.J.: “Los delitos, ..., ob. cit. pags. 613 y 614.
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"% o el <Patrimonio Cultural>®, o bien el <Patrimonio Histérico y

Historico
Cultural>®, pero ello supone una afirmacién demasiado abstracta que no deja
claro cual es el objeto de la tutela penal, pues resulta ineludible realizar algunas

precisiones. Asi tenemos que precisar que el Capitulo |l protege valores (como

el cientifico o el artistico) que exceden del estrictamente histdrico’°.

Referirse al Patrimonio Histérico como bien juridico protegido puede
conducir al equivoco de pensar que la norma penal esta unicamente tutelando
el aspecto material de los bienes que lo componen en detrimento de la funcion
social y cultural que ejercen. Las conductas de dafios tipificadas en el Capitulo
II del Titulo XVI no se criminalizan por su exclusiva afeccion al valor material
del bien tutelado, sino mas bien, por su grave incidencia en la funcion social y
cultural que los mismos desempefian. Asi, la conviccion de que las obras de
arte son componentes vitales para la elevacién espiritual de la colectividad y

uno de los principales fines que el Estado debe de perseguir requiere que la

" GARCIA CALDERON, J.M.: “La proteccion penal ..., ob. cit. pag. 409. SALINERO
ALONSO, C.: La proteccion del Patrimonio ..., ob. cit. pag. 295.

% FARRE DIAZ, E.: “Delitos relativos a la proteccién del Patrimonio Histérico-Artistico”,
en GANZENMULLER ROIG, ESCUDERO MORATALLA y FRIGOLA VALLINA (Dirs.): Delitos
relativos a la ordenacion del territorio y protecciéon del Patrimonio Hist6rico, medio ambiente y
contra la seguridad colectiva (delitos de riesgo catastrofico e incendios), Barcelona, 1999, pag.
99.

% TASENDE CALVO, J.J.: “La proteccion penal del Patrimonio histoérico-cultural”’, en La
Ley, num. 5011, Madrid, 13 de marzo de 2000, pag. 1.

" por ello, CONDE-PUMPIDO TOURON, C.: “De los delitos relativos a la ordenacion
del territorio y la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente”, en CONDE-
PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.): Cdodigo penal. Doctrina y Jurisprudencia, tomo Il, Madrid,
1997, pag. 3211, dice que: “el bien juridico protegido en estos tipos delictivos es el <patrimonio
histérico, artistico y cultural de los Pueblos de Espafia>, criticando la rubrica del Capitulo Il al

inducir a cierta confusion <pues parece que solo se protege el patrimonio de valor histérico>".
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tutela de estos bienes atienda, fundamentalmente, al valor ideal que

presentan’’.

El bien <juridico protegido> en los delitos relativos al Patrimonio
Historico esta constituido por el valor que para la historia, la cultura y la ciencia,
representan determinados elementos patrimoniales (bienes muebles o
inmuebles) para un pueblo o nacidén. O dicho de otro modo es la cultura y
tradiciéon de un pueblo. También se considera como tal, el derecho colectivo

vinculado a la calidad de vida de los ciudadanos.

En palabras de PEREZ ALONSO el bien juridico protegido es ‘“el
conjunto de los bienes socio-culturalmente relevantes, por su valor y funcioén,
que conforman el patrimonio histérico, cultural y artistico real de los pueblos de
Espafia”;’? por ello, continta, “lo decisivo para afrontar el tratamiento juridico-
penal de esta materia, sin duda, sera atender de forma prioritaria a la utilidad y
destino de los bienes culturales objeto de tutela penal, en funcién de sus
beneficiarios, es decir, la colectividad en su conjunto y no de los titulares
publicos o privados de tal derecho, como establece el propio art. 46 CE”. La

<funcion y valor sociocultural> de los bienes integrantes de este patrimonio es

lo que algunos autores destacan como la esencia del bien juridico protegido.

En la misma linea, CARMONA SALGADO’3, para quien el bien juridico
protegido en este tipo de delitos es “de caracter supraindividual”, y sefala que

el objeto de tutela se materializa en todos aquellos bienes que cumplan una

™ Asi, RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pags.. 233 y 234.

2 PEREZ ALONSO, E.J.: “Los delitos contra ..., ob. cit. pag. 615. OROZCO PARDO,
G. y PEREZ ALONSO, E.J.: La tutela civil y penal ..., ob. cit. pag. 129.

" CARMONA SALGADO, C. en, COBO DEL ROSAL, M. (Director) y otros: Compendio
de Derecho Penal. Parte Especial, Madrid, 2000, pag. 598.
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reconocida <funcion social y cultural>, cuya proteccion, en base a su
trascendencia general, impide la disponibilidad del bien juridico por el
propietario que, eventualmente, pudiera consentir un comportamiento lesivo a
su derecho. Igualmente MUNOZ CONDE en la misma linea considera el bien
juridico protegido en los delitos relativos al Patrimonio Histoérico el <valor
cultural y social> de los bienes que lo integran, se trata de un bien de
<dimension social y colectiva>"*. Otra opinidn, con la que coincidimos, es que
“el bien juridico protegido es el valor que los bienes de contenido historico,
cultural y artistico presentan y la funcion socio-cultural que los mismos
desempefian””.

Como el bien juridico protegido tiene un caracter cultural y no econémico
el grado de afectacién de dicho valor cultural ha de ponderarse en cada caso
con independencia del valor econdmico del dafio o perjuicio causado sobre el
)78,

objeto atacado (soporte material del bien juridico Ademas, por la titularidad

" MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial. ..., ob. cit. pag. 492: “Bien
juridico protegido es el valor cultural y social de dichos bienes, pasando a un segundo plano su
valor econémico. De hecho, son perfectamente imaginables bienes de gran valor cultural cuyo
valor econdémico, por ejemplo, por el estado ruinoso en que se encuentran, sea nulo. Nos
encontramos en definitiva ante un bien de dimension social colectiva, cifrado en la
conservacion del patrimonio histérico cultural”.

™ Asi, GUISASOLA LERMA, C.: “Los delitos sobre el patrimonio histérico en el nuevo
Cddigo Penal de 1995”, en Poder Judicial, num. 43-44, Madrid, 1996, pags. 174 y ss.. También,
VERCHER NOGUERA, A.: “De los delitos sobre el patrimonio histérico”, en SERRANO
BUTRAGUENO, I. (Coord.): Cédigo Penal de 1995. Comentarios y Jurisprudencia, Granada,
1998, pag. 1474; MILANS DEL BOSCH Y JORDAN DE URRIES, S.: “Delitos ..., ob. cit. pag.
168, para quien en los delitos sobre el Patrimonio Histdrico el bien juridico comun a todos los
<objetos materiales> sobre los que recae la accién delictiva es el valor <cultural> objetivo y no
el valor econdmico de los dafos producidos.

7 Aspecto ampliamente destacado por la doctrina. Asi, FARRE DIAZ, E.: “Delitos ...,
ob. cit. pag. 101, sefiala que el legislador contempla el patrimonio histérico, al encauzar su

defensa penal, desde una perspectiva estrictamente cultural que no econémica, castigandose
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social o colectiva de este bien juridico y la independencia del mismo de los
derechos patrimoniales que recaigan sobre el objeto afectado, el duefio de éste
no puede disponer de él, por lo que su consentimiento para la accién delictiva
es irrelevante.

Dicho lo anterior, hemos de decir que, se han dictado sentencias en las
que el juzgador ha emitido una resolucion contraria al criterio que acabamos de
exponer al considerar como bien juridico protegido en los delitos que
estudiamos, solamente, el valor material de los bienes que integran el
Patrimonio Historico espafol. En este sentido, la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de La Corufia de fecha 22 de enero de 1998 (ARP
1998/804), resolucion errénea, veamoslo. Asi, segun consta en los <hechos
probados> de la sentencia, éstos se produjeron a las 2:45 horas del dia 20 de
septiembre de 1996 en la localidad de Valdovifio (la Corufia), donde el
acusado tras apoderarse de un martillo se dirigié hacia un cruceiro, levantado
en honor de los caidos de Espana, y comenzd a golpearlo en su placa
dedicatoria, causando dafios valorados en 160.000 pesetas. En este caso,
consideramos’’ que, es evidente que los dafios causados en la citada placa
dedicatoria no afectan a la funcién cultural del citado cruceiro sino a la funcién
informativa para la que fue creada. Por ello, continua, los dafios causados en el

soporte material, por muy elevado que sea su valor econdémico, deben

las conductas que atenten contra el mismo con independencia del valor econémico del perjuicio
causado, que Unicamente podra tenerse en cuenta a efecto de la reparacion e indemnizacion
de los perjuicios que se produzcan, y cuya proteccion se dispensara con independencia de la
titularidad del objeto material sobre el que se proyecte, por ser el bien juridico propiedad de la
sociedad. Opina lo mismo, ORTS BERENGUEZ, E.: “Exportacién sin autorizacién de obras u
objetos de interés histérico o artistico”, en COBO DEL ROSAL (Dir.): Comentarios a la
legislacion penal, tomo Ill, Madrid, 1984, pag. 88.
" Asi también, RENART GARCIA, F.: El delito de ..., ob. cit. pags. 235- 237.
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calificarse como un delito de dafios del art. 263 del CP, siendo unicamente
susceptibles de constituir un delito contra el Patrimonio Histérico a partir del
instante en que afecten al valor y funcion socio-cultural del bien. En este caso,
cuando los dafos producidos afecten al valor y funcion socio-cultural del bien,
hay quien considera que el dafio no tiene porque ser estrictamente fisico o
material que suponga una merma de su sustancia pudiendo, por ejemplo,
irrogarse un dafo social impidiendo que el bien afectado pueda ser visionado o
disfrutado por la colectividad, sufriendo asi una merma en su funcion’®.

Si partimos de la distincion entre el dafio material y el dafio a la funcion
socio-cultural de un bien cultural, es posible la existencia de un dafio funcional
sobre el mismo producido durante el proceso de acondicionamiento material
del bien u objeto dirigido a mejorarlo, o sea, producido por una inadecuada
labor de restauracion o rehabilitacién de la materia o bien que puede afectar a
su funcién socio-cultural y constituir un delito imprudente de dafos contra el
Patrimonio Histérico’®. De este modo, cabe hablar de un dafio en la materia
que no afecte al componente cultural, y también, de una alteracién de esa
misma materia, dirigida a preservarla o restaurarla, que incida negativamente

en su funcidén socio cultural; esta alteracion supone la realizacién del tipo del

& Asi, GARCIA CALDERON, J.M.: “La proteccion ..., ob. cit. pag. 424.

" En este sentido, el art. 39.3 de la LPHE establece que: “Las restauraciones de los
bienes a que se refiere el presente articulo respetaran las aportaciones de todas las épocas
existentes. La eliminacion de alguna de ellas sélo se autorizara con caracter excepcional y
siempre que los elementos que traten de suprimirse supongan una evidente degradacion del
bien y su eliminacion fuere necesaria para permitir una mejor interpretacion histérica del mismo.
Las partes suprimidas quedaran debidamente documentadas”. Conviene recordar ahora que en
el art. 76 de la LPHE se prevé la imposicién de multa de hasta 150.253,03 euros para quien

realice cualquier clase de obra o intervencién que contravenga lo dispuesto en el citado art. 39.
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art. 323 del CP, mas debe producirse una afeccion siquiera minima de la
sustancia, rechazandose un concepto estrictamente funcional del dafio®.
Hemos de referirnos aqui a la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Lugo (Seccion 1%) num. 17/2005, de 25 de enero, donde
considera que el bien juridico protegido en los delitos que son objeto de nuestro
estudio, es el valor (o funcidn) social o cultural de los bienes que integran el
Patrimonio Historico espanol, <absolviendo> a los acusados por un delito sobre
el Patrimonio Historico al no resultar lesionado el valor anterior. Segun los
<hechos probados> de la sentencia, éstos se produjeron como consecuencia
de unas obras iniciadas en agosto de 2001 en un edificio situado en la calle
Conde Pallares de la ciudad de Lugo, calificado como bien integrante del
Patrimonio Cultural de Galicia y que forma parte del Conjunto Histérico de
Lugo, y en cuya ficha particular se prevén actuaciones de reelaboracion
obligatoria de las fachadas traseras y bajos, con posible adicion de una planta
retrasada “respetando el escudo” de la fachada principal y configura como
elementos catalogados las cornisas, impostas (que no tiene), torna lluvias (que
tampoco tiene), ventanas y rejerias. Los acusados, disponiendo de autorizacién
para la demolicién interior de dicho edificio hasta el nivel de rasante (a efectos
de llevar a cabo excavaciones arqueoldgicas), por decisidn conjunta
extendieron la obra al derribo de la fachada posterior y muros medianeros y de
la fachada principal, previo desmontaje de la cornisa y del escudo. Expresa la
sentencia que aunque se derribaron los muros y ello resulta intocable, no esta

probado que se produjesen dafos en el patrimonio histérico-artistico, cultural-

% ROMA VALDES, A.: “Las excavaciones ilegales y la proteccién penal del Patrimonio
Historico”, en Revista de Derecho Ambiental, num. 17, Madrid, 1996, pag. 68. De la misma
opinién, TASENDE CALVO, J.J.: “La proteccién ..., ob. cit. pag. 4.
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monumental bien juridico protegido por el tipo penal. Los peritos que declaran
en el procedimiento afirman tajantemente que: el valor cultural de la fachada
reside en el escudo y no en la fachada que es de acompafiamiento y “anda por
los pelos para catalogar”, que no se han producido dafios y el valor histérico-
artistico de la fachada y del edificio no ha sufrido, no viendo tampoco ningun
dano en el escudo que es donde consideran que reside unicamente el valor
artistico. Asi las cosas, la Sala sentencia que “el valor histérico-artistico no ha
sufrido; ni tampoco, prescindiendo de la perspectiva puramente econodmica, la
funcion social o cultural colectiva que contiene la idea de patrimonio histérico
conforme al art. 46 de la Constitucion”, razén por la cual absuelve a los
acusados del delito sobre el patrimonio histérico que se les imputaba.
Considero, por todo ello, que, <el bien juridico objeto de tutela penal> es
el valor cultural incorporado al bien objeto de protecciéon y no el bien en si
mismo. No son los objetos los que han de tutelarse por si mismos sino por lo
que representan o incorporan al servicio de la cultura, y al progreso de los
individuos; de este modo, la lesion del bien juridico se materializa a partir del
instante en que, a resultas del acto lesivo sobre el objeto material, el bien
cultural se ve imposibilitado de ejercer su funcion de ser vehiculo de acceso a
la cultura y, contribucion al desarrollo de la personalidad. Y ello a pesar de que
alguna jurisprudencia considera como bien juridico protegido sélo el valor
material de los bienes que integran el Patrimonio Histdrico Espanol, asi la
sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruia de 22 de enero de 1998,
antes estudiada. Dicho lo anterior, discrepo con el sector doctrinal que

considera que lo que se protege son sélo los bienes que conforman el
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Patrimonio histérico y su integridad fisica®’. Y que la afectacion material del
bien no supone, en todo caso, un menoscabo de su funcion cultural. Asi una
eficaz proteccion penal de los bienes culturales requiere atender de forma
prioritaria a la utilidad y destino de los mismos en funcion de sus beneficiarios,
es decir, la colectividad en su conjunto, y no de los titulares publicos o privados

de tal derecho, como establece el art. 46 de la CE.

8 SERRANO GOMEZ, A.: Derecho ..., ob. cit. pag. 577.
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CAPITULO IV

EL TIPO PENAL DEL ARTICULO 323 DEL CODIGO PENAL

I. IDEAS PREVIAS.

Bajo la rubrica “De los delitos sobre el patrimonio histérico el Capitulo Il
del Titulo XVI del Libro Il de Codigo Penal regula en sus arts. 321 a 324 un
conjunto de conductas que vienen a proteger nuestro patrimonio historico. Los
tipos penales que castigan las conductas que lesionan el patrimonio historico
son basicamente los recogidos en los arts. 321 y 323. El primero castiga el
derribo y/o alteracion grave de los edificios singularmente protegidos por su
interés cultural, mientras que el segundo los dafios cometidos sobre cualquier
categoria de bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o
monumental. Sin embargo, la relacién que vincula a ambos no ha resultado
del todo clara, especialmente por las penas que incluyen, al menos a los

efectos de determinar la naturaleza de los tipos®.

Por nuestra parte, antes de continuar, quiero poner de manifiesto que el
objeto de este estudio se va a centrar en los dafios dolosos a nuestro
Patrimonio Historico del articulo 323 del Cédigo Penal pues es, precisamente, a
este precepto al que ha afectado la reforma del Cédigo Penal efectuada por la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, asi como también a los danos por
imprudencia grave realizados sobre el mismo del articulo 324 del mismo cuerpo
legal, y aunque también pueden considerarse como dafios al Patrimonio que

estudiamos las conductas descritas en el art. 321 del CP relativas al derribo o

% RODRIGUEZ MORO, L.: “Los delitos ..., ob. cit. pags. 178 y 179.
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alteracion grave de edificios singularmente protegidos, vamos a dejar su
estudio para hacerlo de forma independiente, en un momento posterior. Ahora
bien, si entra dentro de nuestro estudio el derribo y/o alteracion de edificios
singularmente protegidos cuando éste no sea grave, incardinables dichas

conductas en el art. 323 del CP.

Vamos a hacer un estudio del actual art. 323 del CP.

II. EL ARTICULO 323 DEL CODIGO PENAL TRAS LA L.O. 1/2015.

1. Introduccion.

Hay que sefialar que por L.O. 1/2015 de 30 de marzo se ha producido una
importantisima reforma del Codigo Penal que afecta también a la materia
objeto de nuestro estudio. La reforma del Cédigo Penal en 2015 introduce por
<primera vez>, desde que se aprobd el CP de 1995 unas minimas variaciones,
mas formales que sustanciales, en el art. 323 del CP, precepto que sanciona
los dafios en bienes culturales.

Desde la promulgaciéon del CP de 1995 se han introducido multiples
modificaciones al mismo, algunas de ellas se han realizado en el Titulo XVI del
Libro Il afectando a los delitos urbanisticos y contra el medio ambiente, pero
ninguna a los delitos sobre el patrimonio historico, lo que ha sido objeto de
critica por no haber aprovechado alguna de estas reformas para introducir las
modificaciones ampliamente demandadas, lo que demuestra la escasa

atencion que se otorga a la tutela penal del Patrimonio Histérico®.

8 Asi, GUISASOLA LERMA, C.: “Delitos sobre el Patrimonio Histérico: Articulo 323 del
CP” en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.), GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A.
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Las concretas propuestas de reforma ampliamente demandadas se
concretaban, en primer lugar, en el hecho de incorporar o introducir en el
Capitulo I del Titulo XVI toda la proteccion penal de los bienes culturales
(sobre todo, los actos de sustraccidén y apropiacion de bienes culturales), pues
de este modo se hubiera producido una “mayor clarificacion del bien juridico
tutelado, haciendo hincapié en su caracter cultural y no meramente
patrimonial”’. La razén de ser de esta propuesta es clara si se observa la
regulacion que de las agresiones a los bienes culturales se efectua en el
Cddigo Penal, pues ademas de los tipos penales del Capitulo Il, subsisten en el
Libro II (asi, en los delitos contra la propiedad) numerosos tipos penales
relacionados con los dafios a bienes culturales, por lo que se puede decir que,
hay mas articulos relativos a la tutela penal del Patrimonio Historico fuera del
Capitulo Il del Titulo XVI que contiene la regulacion de los “delitos sobre el
Patrimonio Histérico” que dentro de él. Ahora bien, esta demandada reforma no
se ha llevado a cabo, modificandose unicamente el art. 323 del CP, que tipifica

como hemos dicho los dafios en bienes de valor cultural®.

(Coords.): Comentarios a la Reforma del Cdédigo Penal de 2015, 22 edicion, Valencia, 2015,
pags. 1001 y 1002. También, GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos sobre el Patrimonio
Histérico Espafiol. Los dafios dolosos a los bienes culturales (articulo 323 del Cdodigo Penal)”,
en MORILLAS CUEVA, L. (Coord.): Comentarios al Cddigo Penal reformado (2015), Madrid,
2015, pags. 741 y 742, que cita como nuevo argumento del escaso interés del legislador
espafol en la materia, “el hecho de que el extenso Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de
30 de marzo, al igual que ocurre con otras reformas de indudable importancia, ni siquiera
comente la que ha sido operada en el art. 323 del Cédigo Penal”.

# GUISASOLA LERMA, C.: “Delitos sobre el Patrimonio Histérico: Articulo 323 del CP”
en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.), GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A.
(Coords.): Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 22 edicién, Valencia, 2015,
pags. 1001 y 1002.
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El art. 323 CP constituye un tipo de dafios que completa el sistema
auténomo de proteccién penal del patrimonio histérico, ampliando la tutela a
mayor numero de bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o
monumental que los recogidos en los arts. 321%° CP y 322 CP®®. Este mayor
ambito de aplicacion del tipo puede hacer pensar que estamos ante el tipo
basico de los delitos sobre el patrimonio histérico, ya que se refiere a una
categoria de bienes mas amplia que incluiria los contenidos en aquellos. Ello
explica que muchas de las infracciones no subsumibles en el art. 321 CP por
razén del objeto material, si lo sean en el art. 323. Ahora bien, este
razonamiento no es coherente con la decisién del legislador si vemos las penas

con las que castiga las conductas del art. 323 CP.

Con caracter previo al estudio de la reforma introducida en el art. 323,
convendria hacer una breve referencia a la evolucidon pre-legislativa de este
precepto. Para ello hay que partir del Proyecto de Reforma del Codigo Penal

publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (en adelante BOCG) de

8 E| articulo 321 del Cddigo Penal dispone: “Los que derriben o alteren gravemente
edificios protegidos por su interés histérico, artistico, cultural o monumental seran castigados
con las penas de prisién de seis meses a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses y, en
todo caso, inhabilitacién especial para profesién u oficio por tiempo de uno a cinco afios. En
cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del autor del
hecho, la reconstruccién o restauracién de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas
a terceros de buena fe”.

8 E| articulo 322 del Cddigo Penal establece: “1. La Autoridad o funcionario publico
que, a sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente proyectos de derribo o
alteracion de edificios singularmente protegidos sera castigado ademas de con la pena
establecida en el articulo 404 de este Cddigo con la de prisién de seis meses a dos afios o con
la de multa de doce a veinticuatro meses. 2. Con las mismas penas se castigara a la Autoridad
o funcionario publico que por si mismo o como miembro de un organismo colegiado haya

resuelto o votado a favor de su concesion a sabiendas de su injusticia’.
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4 de octubre de 2013, que se inici6 como Anteproyecto en octubre de 2012.
Este Anteproyecto de 2012 propone una reforma del art. 323 CP que, aunque
sin finalidad clara, aparte del endurecimiento de las penas, la justifica en la
necesidad de adaptarla a la desaparicion del Libro Ill “De las faltas”, pues su
desaparicion conlleva la del art. 625 del CP, y por tanto, las faltas de dafios en
los bienes protegidos por el art. 323 quedarian impunes; por ello, el
Anteproyecto incorporé un nuevo segundo parrafo que contenia un tipo
privilegiado por razon de la escasa cuantia del dafo ocasionado, inferior a
1000 euros. Este tipo privilegiado fue objeto de critica tanto por la doctrina,
como por el Consejo General del Poder Judicial y por el Consejo Fiscal en los

preceptivos informes emitidos por éstos dos Ultimos®’.

8 Asi, FERNANDEZ HERNANDEZ, A. y OLLOQUIEGUI SUCUNZA, |.: “Falta contra el
patrimonio histérico”, en Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma de 2012, Valencia,
2013, pag. 146, pusieron de manifiesto que, el nuevo pérrafo tenia el efecto de endurecer la
respuesta penal respecto de conductas muy escasamente lesivas, merecedoras de idéntico
juicio de desvalor (y escasa antijuricidad) que las tipificadas en la falta a la que se trata de
sustituir. También es critico el< informe emitido por el CGPJ> que sugiere que, para
determinar la pena, junto al valor econémico de los objetos dafados, deberia poder valorarse el
perjuicio causado al patrimonio histérico o artistico; dicho informe dice textualmente: “El valor
econdmico de la cosa dafiada es el Unico aspecto relevante de cara a ponderar la escasa
gravedad, sin tener en cuenta la entidad del perjuicio ocasionado al patrimonio histérico o
artistico, dato éste que también deberia ser tomado en consideracién, dada la naturaleza del
bien juridico protegido”. = Mayores criticas emitié el <Consejo Fiscal> al Anteproyecto de 2012
en su preceptivo informe, pues en él, sugiere la supresion del nuevo tipo privilegiado (al no
tener en cuenta los valores histéricos o artisticos de los bienes objeto de proteccién, y si, sélo,
el valor econémico de los mismos), y propone, por un lado, un tipo agravado para los “actos de
expolio de yacimientos arqueoldgicos, asi como las conductas de falsificacion o alteracion de
obras de arte, que actualmente encuentran dificil acomodo en otros preceptos”, y, por otro lado,
la cualificacion de la pena para aquellos supuestos en los que “los bienes afectados por el
delito posean un valor artistico o histérico muy relevante, con el fin de facilitar una graduacién

de la pena mas acorde con la antijuricidad material del hecho”.
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Como consecuencia de ello, el 3 de abril de 2013 aparece otro Anteproyecto,
que incorpora algunas de las sugerencias del Consejo Fiscal efectuadas en
relacion a lo previsto para el art. 323 del CP en el Anteproyecto de 2012, asi,
mantiene el tipo privilegiado para “bienes de infimo valor” destinado a sustituir
la desaparecida falta del art. 625, pero abandonando el caracter marcadamente
econdomico y el limite de 1000 euros como cuantia maxima para su aplicacion;
también, por un lado, introduce un nuevo tipo penal, el “delito de expolio”, y por
otro, incorpora dos cualificaciones, por el valor del dafio causado y por el valor
del objeto dafiado. Ademas, limita el objeto del tipo basico, suprimiendo del
precepto penal los dafios causados en un archivo, registro, museo, biblioteca,
centro docente, gabinete cientifico o institucion analoga (casuistica relacion que
habia sido objeto de critica por parte de la Doctrina).
Y el 4 de octubre de 2013 se publica en el BOCG el Proyecto de Reforma del
Cddigo Penal, que tras una pequefia precisidon al mismo en el informe de la
Comisidén de Justicia (Qque matiza el texto del Proyecto al incluir la precisién de
que los yacimientos arqueoldgicos protegidos podran ser terrestres o
subacuaticos), es el que se aprueba®.

El art. 323 del CP actualmente (tras la reforma introducida por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica la Ley Organica

10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal) queda redactado asi:

8 vid. DE LA CUESTA AGUADO, P.M. (Aut.), “La reforma de los delitos contra el
patrimonio histérico. El delito de expolio”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentario a la
Reforma Penal de 2.015, 12 edicion. Pamplona 2015, pags. 643 y ss. MANZANARES
SAMANIEGO, J.L.: La Reforma del Codigo Penal de 2015. Conforme a las Leyes Organicas 1
y 2/2015, de 30 de marzo, Madrid, 2015, pag.273, donde afirma que, “el nuevo texto del

articulo 323 procede sustancialmente del Proyecto”.
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“1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios o multa
de doce a veinticuatro meses el que cause dafios en bienes de valor historico,
artistico, cientifico, cultural o0 monumental, o en yacimientos arqueoldgicos,
terrestres 0 subacuaticos. Con la misma pena se castigaran los actos de
expolio en éstos ultimos.

2. Si se hubieren causado dafios de especial gravedad o que hubieran
afectado a bienes cuyo valor histérico, artistico, cientifico, cultural o
monumental fuera especialmente relevante, podra imponerse la pena superior
en grado a la sefialada en el apartado anterior.

3. En todos estos casos, los jueces o tribunales podran ordenar, a cargo del
autor del dafo, la adopcion de medidas encaminadas a restaurar en lo posible,

el bien danado.”

Conforme a lo dispuesto en la Disposicién final octava de la Ley Organica
1/2015, esta Ley, y por tanto el precepto que estudiamos, entré en vigor el 1 de
julio de 2.015.

Dicho esto ¢en qué consiste la reforma operada sobre el articulo 323 del
C.P.? Es claro que estamos ante un delito especial de dafos por razéon de los
bienes sobre los que producen estos dafos (bienes de valor historico,...) frente
al tipo genérico de dafos del art. 263 C.P., pero ¢qué modificaciéon sobre el
mismo operdé la reforma?, asi, por ejemplo, ¢han quedado desprotegidos los
museos, archivos, registros, bibliotecas, centros docentes, gabinetes cientificos

o instituciones analogas, al desaparecer estos términos de la nueva redaccién
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del art. 323 C.P.?, pues bien, el régimen aplicable desde la reforma es el que

exponemos mas adelante en este estudio.

2. Tipo objetivo.

2.1. Bien juridico protegido. Sujetos activo y pasivo.

Como hemos dicho anteriormente, se protege el valor cultural de los
bienes que forman parte del patrimonio historico, siendo un bien juridico
protegido de naturaleza inmaterial y colectiva, vinculado a la nocion de interés
general y que esta representado por el conjunto de la sociedad. No se requiere
que dicho valor cultural esté reconocido como una categoria juridica asignada
formalmente. La tutela penal del art. 323 CP abarca bienes que tengan dicho
valor aunque no estén reconocidos o inventariados en algun registro por dicha
circunstancia.

El art. 323 castiga a “el que” cause danos sobre determinados bienes. Por
ello, entendemos que, el sujeto activo del delito es genérico, y por tanto, puede
serlo cualquier persona fisica, siendo un delito comun®.

No existe obstaculo para considerar sujeto activo del delito al propietario del
bien mueble o inmueble, pues el tipo penal protege un bien juridico de

dimension colectiva y social que es indisponible para aquél, siendo ésta la

% Por todos, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econémico y de la

empresa. Parte especial, 22 edicion, Valencia 2005, pag. 816.
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opinién mayoritaria de la doctrina®. Ademas, el precepto no afiade a los
elementos que constituyen el objeto material la cualidad de “ajenidad”®’.

Sin embargo, hay una opinién doctrinal minoritaria que niega la posibilidad
de que el propietario de un bien cultural pueda constituirse en sujeto activo del
delito amparandose en el término “cultural” introducido en el delito de
sustraccion de cosa propia regulado en el art. 289 CP*2 y ello lleva a un sector
doctrinal amplio a hablar de que en esos casos existe un concurso de normas
con el art. 323%,

Ahora de lo que se trata es de determinar si el propietario del bien cultural
puede ser sujeto activo del delito que estamos estudiando. Asi, si nos
atenemos al bien juridico protegido no hay razén alguna que impida incluir al
propietario entre los posibles sujetos activos del delito, bastando para esta

afirmacion acudir al mandato constitucional del art. 46 donde establece la

tutela de los bienes que integran nuestro patrimonio historico cualquiera que

% Asi, GUISASOLA LERMA, C.: Delitos ..., ob. cit, pag. 181. VAZQUEZ IRUZUBIETA,
C.: Nuevo ..., ob. cit. pag. 480.

" Por todos, GUISASOLA LERMA, C.: Delitos contra el patrimonio cultural: articulos
323 a 324 del Cdédigo penal, Valencia, 2001, pags. 657-659, quien pone los ejemplos de quien
dafa sus bienes con valor histérico a los efectos de cobrar un seguro indemnizatorio o evitar la
expropiacion de un terreno. MORENO VERDEJO, J.: “De la sustraccién de cosa propia a su
utilidad social o cultural’”, en SERRANO BUTRAGUENO, I. (Coord.): Cddigo Penal de 1995
(Comentarios y jurisprudencia), Granada, 1998, pag. 1387.

% De esa opinién, MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial ..., ob. cit. pag.
496. El articulo 289 del Cédigo Penal establece: “El que por cualquier medio destruyera,
inutilizara o danara una cosa propia de utilidad social o cultural, o de cualquier modo la
sustrajera al cumplimiento de los deberes legales impuestos en interés de la comunidad, sera
castigado con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses”.

% Asi, TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “La proteccion ..., ob. cit. pag. 62. TASENDE
CALVO, J.J.: “La proteccion ..., ob. cit. pag. 4. RODRIGUEZ NUNEZ, A.: “La proteccion ..., ob.
cit. pag. 154. SUAREZ GONZALEZ, C.: “De la sustraccién de cosa propia a su utilidad social o
cultural’, en RODRIGUEZ MOURULLO, G. (Dir) y JORGE BARREIRO, A. (Coord.):
Comentarios al Cadigo penal, 1% ed., Madrid, 1997, pag. 832.
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sea su régimen juridico y “su titularidad”, pudiendo ser también sujeto activo
quien tenga relacion con el objeto material, ya sea persona fisica o juridica, o
publica o privada. Como afirma LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, nos hallamos
ante una tutela penal fundamentada en la especificidad del objeto material que
pretende garantizar la conservaciéon del patrimonio cultural cuyo centro de
gravedad se coloca en su condicibn de bienes que incorporan <valores
espirituales> de interés para la colectividad y que detentadores deben
posibilitar®.

En definitiva, y como mantenemos también, la tutela del valor cultural y de
la propia funcion socio-cultural que el bien esta llamado a desempefar debe
llevarse a cabo con independencia de su titularidad®.

El sujeto pasivo del delito es el titular del bien juridico protegido v,
rotundamente, estad constituido por toda la colectividad, la sociedad en su
conjunto, en cuanto beneficiaria de la funcién socio-cultural que los bienes
culturales estan llamados a desempefar en un Estado Social y Democratico
como el nuestro®.

Por otro lado, esta tutela es compatible con la del patrimonio individual del
propietario del bien dafiado en el caso de que la afectacion de su valor cultural

implique también una disminucién del valor econdmico del bien, lo que, en

% LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C.: La Ley Valenciana de Patrimonio Cultural. Ley
4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Histdrico-Artistico, Valencia, 1999, pag. 27. De la misma
opinién, RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 269.

% RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 269.

%Y esta constituye la opinién que unanimemente es compartida por nuestra doctrina.
Por todos, CARMONA SALGADO, C.: “Delitos sobre la ordenacion del territorio y la proteccion
del patrimonio historico”, en COBO DEL ROSAL, M. (Dir.): Curso de Derecho Penal espafiol.
Parte especial, vol. Il, Madrid, 1997, pag. 37.
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cualquier caso, va a ser susceptible de satisfaccion en concepto de

responsabilidad civil derivada del delito®’.

2.2. Conducta tipica.
2.2.1. Precisiones terminologicas.

El art. 323 CP, recoge un <delito especifico de dafos> de preferente
aplicacién por razén de especialidad (la materia sobre la que recae el delito)
frente al tipo genérico de dafos del art. 263 del C.P. Y en éste sentido, en
relacion con la especificidad del delito, se pronuncia la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cuenca de 10 de diciembre de 2.001. Dicha sentencia
se sefiala que:

“... constituyendo el comportamiento tipico en causar dafios en alguno de
los lugares o bienes referenciados, y correspondiéndose la accion punible de
dafiar, segun reiterado criterio jurisprudencial, con los verbos destruir como
pérdida total, inutilizar como pérdida de su eficacia, productividad o
rentabilidad, y deteriorar como pérdida parcial del quantum, ..., bajo la
causalidad de un unico “animus damnandi””.

La accion tipica del art. 323 del CP consiste, antes y después de la
Reforma de 2015, en “causar dafios”, y para su delimitacidon nos hemos de
remitir al tipo genérico de dafios del art. 263 del CP, ya que la accidn prevista
en ambos preceptos son coincidentes, siendo que la especialidad del delito que
estudiamos viene determinada por el objeto y no por la accion.

El término de dafio, multivoco incluso en su acepcion juridica, lo sigue

siendo sobre todo en la penal, ya que por él se designa, o puede designarse,

¥ RODRIGUEZ MORO, L.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 208.
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tanto el mal implicito en la accion criminal como el ocasionado en el mundo
exterior efectivo por su perpetraciéngg.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define el
‘dano” como <efecto de danar o dafarse>, y entiende por dafiar <causar
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia>, y también <maltratar o
echar a perder algo>. La doctrina penal espafiola ha venido tradicionalmente
asimilando la causacion de dafos con la destruccion o deterioro de la cosa v,
alternativa o cumulativamente, con su inutilizacién, pérdida o disminucién de
valor o utilidad®.

En cuanto al significado de los verbos tipicos que conducen al resultado
lesivo castigado en el delito de dafios, o sea, destruir, deteriorar, inutilizar, hay
amplio consenso en la doctrina. Asi, “destruir’ significa <deshacer, arruinar,
asolar una cosa material>, lo que conlleva la realizacion de una actuacion fisica
y, en cierto sentido, violenta que recae sobre la cosa, anulando su valor a
través de la eliminacion material de la misma; supone, en definitiva, el

aniquilamiento de la cosa en su esencia especifica'®

. “Deteriorar” significa
<estropear> o <menoscabar> la cosa por lo que implica una disminucién del

valor de la misma debido a una modificacién o alteracion en su materialidad;

% QUINTANO RIPOLLES, A.: “Dafios”, en la Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo
VI, Barcelona, 1985, pag. 211. En la misma linea, PUIG PENA, F.: Derecho Penal. Parte
Especial, tomo IV, Madrid, 1969, pag. 403, que sefala que: “cuando en el lenguaje
juridicopenal se habla de <dafos>, lo primero que hace falta es diferenciar aquellos que se
producen como consecuencia de un delito de aquellos otros que adquieren sustantividad
independiente como entidad penal diferenciada”.

% Por todos, RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 272.

1% ANDRES DOMINGUEZ, A.C.: El delito de dafios: consideraciones juridico-politicas
y dogmaticas, Burgos, 1999, pag. 128.
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como ejemplo, la mutilacion de una estatua o ensuciar una pintura'™". Y por
ultimo, la “inutilizacion” que significa la anulacion de la funcion del bien objeto
de proteccion, haciéndolo inservible para el fin al que estaba destinado,
produciendo como resultado la pérdida de su valor de uso; en definitiva, se
trata de <la falta de idoneidad de la cosa para desempefiar, en todo o en parte,
transitoria o definitivamente, la funcibn a la que esta naturalmente
destinada>"%.

La conducta tipica del art. 323 CP puede consistir ademas de en “danar”
los bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental, tras la
Reforma de 2015, en “expoliar’ los yacimientos arqueoldgicos. El art. 4 de la
LPHE define la expoliacion como “toda accién u omisiéon que ponga en peligro
de pérdida o destruccion todos o algunos de los valores de los bienes que
integran el patrimonio histérico espafiol o que perturbe el cumplimiento de su
funcion social”’, definicion que resulta ciertamente muy amplia.

El legislador penal, por el contrario, no indica qué ha de entenderse por
expolio a efectos de este delito, si bien habra que incluir en él conductas que
no se puedan considerar dafios en sentido estricto, pero tampoco meras
sustracciones o apropiaciones indebidas, que pueden castigarse aplicando los
tipos cualificados de los respectivos delitos contra el patrimonio (arts. 235.1.1°,

240.2 o 254.1). Habran de interpretarse como expolio, por tanto, conductas

" SERRANO BUTRAGUENO, I.: Los delitos de dafios, Pamplona, 1994, pag. 68,
donde afirma que el deterioro o0 menoscabo implica <la degradaciéon o desmerecimiento de la
cosa, poniéndola en inferior condicion, ya sea estéticamente (pintadas, carteles, manchas,
rayones, abolladuras, etc.) o ya funcionalmente (roturas, destrozos parciales, estropeamientos,
averias, etc.) lo que coincidira, practicamente, cuando fuere total, con la inutilizacién>.

102 BRICOLA, F.: “Danneggiamento”, en Enciclopedia del Diritto, tomo Xl, Milano,
1962, pag. 600.
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como las de realizar excavaciones ilegales o perpetrar actos vandalicos en los

yacimientos, entre otras'®.

2.2.2. Contenido material de la accion tipica.

Como premisa en esta materia tenemos que decir que, el injusto tipico
del art. 323, lo que prohibe, consiste en la causacion de dafos a determinados
bienes del patrimonio histérico (la realizacion de cualquier tipo de dafos a
bienes distintos de los comprendidos en el art. 321, cuales son los “edificios
singularmente protegidos”)'*: el valor cultural de estos bienes y la funcién
socio-cultural que estan llamados a desempefar constituye el bien juridico
protegido cuya lesién integra el desvalor de resultado. El objeto sobre el que
recae la accion es el bien integrante del Patrimonio Historico espariol. Pero no
toda lesién a este patrimonio integra el injusto tipico del precepto citado; por
tanto, la pérdida o grave minoracion del valor cultural que el bien detenta y la
pérdida o minoracién de la funcion socio-cultural que ejerce (desvalor de

resultado) solo sera tipica cuando, como veremos, se halla llevado a cabo de

una manera determinada.

'% MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 207 edicion ..., ob. cit. pags.
494 y 495,

% MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, ..., ob. cit. pags. 492 a 494,
donde afirma que,” la accion tipica se configura de un modo amplio como la realizacion de
cualquier tipo de dafnos distintos de los comprendidos en el art. 321”7, y en relacién con este
ultimo precepto sefiala que “la accion tipica consiste en el derribo o alteracion de los inmuebles
a que se refiere el precepto”, siendo que este precepto se refiere expresamente a los <edificios

singularmente protegidos> por su interés histérico, artistico, cultural o monumental.
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La doctrina espafiola dominante viene manteniendo que la inutilizacién
de la cosa constituye una de las modalidades tipicas a través de la cual se
perfecciona el delito'®.

Un reducido numero de autores considera que “si el bien juridico
tutelado es esencialmente la utilidad que determinados bienes proporcionan a
la colectividad, lo decisivo para concretar el dafio penalmente relevante es el
perjuicio o perturbacion para la funcién social que dicho bien desempefia, y no
tanto si este perjuicio se ha producido lesionando la sustancia de la cosa o
alterando su valor de uso o destino”'®. En base a ello, el dafio ocasionado ha

de cifrarse en la imposibilidad o grave perturbacion en la especifica funcién

cultural ... exista o no afeccién a la sustancia de la cosa'. Esta opinion o

1% Asi, RODRIGUEZ MOURULLO, G.: “El hurto de los productos de un dafio cometido
por el propio dafiador”, en Anuario de Derecho Penal y ciencias penales, tomo XIV, fasc. Il,
Madrid, 1961, pag. 234. GONZALEZ-CUELLAR GARCIA, A.: “Los dafios a la propiedad y el
principio de intervencién minima. El problema del accidente de trafico. La punicién de los
delitos imprudentes”, en Poder Judicial, nim. Xl especial, Madrid, 1990, pags. 232 y ss. RUIZ
ANTON, L.F.: “El delito de dafios en las cosas”, en COBO DEL ROSAL, M. (Dir.): Comentarios
a la legislacion penal, tomo XIV, vol. 2°, Madrid, 1992, pag. 912 JORDANA DE POZAS
GONZALBEZ, L.: “De los dafios”, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.): Cédigo penal.
Doctrina y jurisprudencia, tomo I, Madrid, 1997, pag. 2914. ANDRES DOMINGUEZ, A.C.: El
delito ..., ob. cit. pag. 128. GUISASOLA LERMA, C.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 181. En este
sentido también, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, y entre otras en la siguiente
sentencia: STS de 6 de diciembre de 1984 (RJ 1984/6247). Por contra, JIMENEZ HUERTA, M.:
Derecho penal mexicano. La tutela penal del patrimonio, tomo 4, México, 1981, pag. 409, para
quien “no constituye delito de dafio, segun nuestro ordenamiento vigente, el hacer desaparecer
la cosa o el mutar su modo de ser, pues estos hechos no presuponen su destruccion o
deterioro. No negamos que a consecuencia de estas conductas se causa un dafo a otro, pero
afirmamos que este dafio sélo origina responsabilidad extracontractual por un acto ilicito, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 1910 del Codigo Civil”.

1% pEREZ ALONSO, E.J.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 633.

' PEREZ ALONSO, E.J.: “Los delitos ..., ob.cit. pag. 629. Y en con FARRE DIAZ, E.:
“Delitos ..., ob. cit. pag. 149, que mantiene que la accidon de <causar dafos> prevista en el art.

323 implica un detrimento del objeto sobre el que recae, entendido como destruccion total o
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teoria basada en un concepto funcional del dafo (consecuente con la tesis que
considera como objeto del delito la funcién socio-cultural que los bienes
historicos desemperfian) lleva a conclusiones sorprendentes como el considerar
delito la construccion de un rascacielos que impida la contemplacién de una
catedral del siglo XV de valor histoérico-artistico.

En la misma linea que acabamos de exponer, GARCIA CALDERON
mantiene que, “el dafio no tiene porque ser estrictamente fisico o material que
suponga una merma de su sustancia, pudiendo, por ejemplo, en consonancia
con el concepto normativo de Patrimonio, irrogarse un dafio social impidiendo
que el bien afectado pueda ser visionado o disfrutado por la colectividad,
sufriendo por tanto una merma en su funcion”'®. Una rigurosa aplicaciéon de
esta teoria nos lleva a situaciones llamativas, asi, piénsese en el caso de cierre
de varias salas del Museo del Prado durante un periodo de tiempo prolongado,
para llevar a cabo el acondicionamiento de las mismas o para la restauracion
de sus principales obras pictoricas, durante ese tiempo no es posible que el
publico tenga acceso a las mismas, por lo que estos bienes dejan de cumplir su
funcion socio-cultural; conforme a la tesis expuesta, la accién seria tipica
aunque no antijuridica al estar amparada por una causa de justificacion.

En definitiva, entendemos, conforme a la opinion mayoritaria, que,
mediante la destruccién, deterioro, alteracion o inutilizacion del objeto material
debe producirse una pérdida o grave minoracion del valor cultural de la cosa o

una pérdida o grave minoracién de la funcién socio-cultural que le corresponde

parcial e incluso su deterioro; afiade que: “Consiste, por tanto, en toda actividad u omision
voluntaria que ocasione la destruccion o inutilizacion total o parcial, o el menoscabo, de una
cosa corporal de las enumeradas en el precepto, siempre y cuando posean connotaciones
histérico-artisticas o cientificas y no se trate de dafios contemplados en el art. 321”.

1% GARCIA CALDERON, J.M.: “La proteccion ..., ob. cit. pag. 424.
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desempeniar, sin que sea necesario la produccion de ambos resultados lesivos.
Asi, encuadraria en el tipo del art. 323 la accion vandalica de quien arroja al
mar una escultura helénica con el proposito de sustraerla a la contemplacion de
la colectividad, pues, de este modo, no solo afecta a la funcion socio-cultural
del mencionado bien sino que también se produciria un deterioro de la
sustancia debido a la accién corrosiva de la sal marina'®.

El injusto tipico del art. 323, también prohibe, la realizacion de actos de
expolio en yacimientos arqueoldgicos. En cuanto a la conducta de expolio de
yacimientos arqueoldgicos, decir que, el expolio supone incautar, sustraer o
apoderarse (con animo de lucro) de bienes del patrimonio arqueoldgico, que
dan lugar a la pérdida o destruccion de todos o algunos de los bienes que
integran el mismo, lo que, en definitiva, supone la causacion de dainos al
patrimonio arqueoldgico, subsumibles o incardinables como accidn tipica (tanto
el apoderamiento patrimonial como los dafos) en el articulo 323 del CP.

Con el expolio se dafia de alguna forma el yacimiento, es decir, al
conjunto, al privarle de uno de sus elementos que pudiera ser necesario para
determinarlo correctamente, por ej., en un contexto histérico y espacial
determinado, por lo que si tal menoscabo se produce se podria castigar por el

art. 32310,

2.2.3. Los dafios del art. 323 CP y la comision por omision.

'% RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 284.
"% Asi, ARIAS EIBE, M.J.: El patrimonio cultural ..., ob. cit. pags. 192 a 194.
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No existen obstaculos para admitir la comisién por omisién'"".

Los delitos tipificados en el art. 323 del CP son delitos de resultado
(entendiendo el resultado como la produccion de un efecto en el mundo exterior
diferenciado espacio-temporalmente de la accion). De acuerdo con ello, la
acciéon de danar, consistente en destruir, deteriorar o inutilizar, no basta para la
realizacion del delito si no se produce como resultado de la accién una pérdida
0 grave minoracion del valor cultural del objeto sobre el que recae y la
imposibilidad o grave perturbacion en el ejercicio de la funcién socio-cultural
que el mismo bien u objeto desempefia. El resultado viene a coincidir con el
“desvalor del resultado” de la accion que viene materializado en la lesién del
bien juridico protegido.

En el caso del tipo del art. 323 del CP, la propia configuracion del tipo
hace posible la comisién por omision''?, pues aunque en el mismo no se
contiene una descripcion expresa de la omision, tiene el sentido de prohibir
todas las conductas, tanto activas como omisivas, que den lugar a la
produccion de un determinado resultado; asi, por ejemplo, la no restauracion
de un cuadro de Picasso, o el no restaurar la catedral de una ciudad, cuando
fuese necesario y produciendo este actuar omisivo dafios en estos bienes
culturales.

En nuestro Cédigo Penal se regula la comision por omision en el art. 11

que establece:

" Vid ampliamente, CUADRADO RUIZ, M?. A.: “La comisidon por omision como
problema dogmatico”, en ADPCP, 1997, pags.387 y ss. RODRIGUEZ MORO, L.: “Los delitos
..., ob. cit. pag. 218.

"2 Admitiendo la comision por omision en el delito genérico de dafios, por todos,

ANDRES DOMINGUEZ, A.C.: El delito ..., ob. cit. pag. 144.

92



“Los delitos que consistan en la produccion de un resultado sélo se
entenderan cometidos por omision cuando la no evitacién del mismo, al infringir
un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el texto de la ley, a su
causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la accion:

a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien
juridicamente protegido mediante una accion u omision precedente”.

Conforme a este precepto la no evitacion del resultado equivale, segun
el texto de la ley, a su causacién; ademas, dicho precepto nos indica los
posibles sujetos activos del delito realizado en comision por omision, diciendo
que son aquellos que tienen un especial deber juridico de evitar la produccién
del resultado. Estamos, en ese ultimo caso, ante la conocida <posicion de
garan’[e>113 entendiendo ésta como la situacion de responsabilidad en la que
se encuentran determinados sujetos con respecto a ciertos bienes juridicos y
que obliga a estos sujetos a garantizar la indemnidad "'* de tales bienes,
surgiendo esa situacidn de responsabilidad de alguna de las tres fuentes
previstas en la norma, cuales son, la ley, el contrato y la injerencia o actuar
precedente.

Trasladando esto a los delitos contra el Patrimonio Histérico decir que,
en el delito de dafnos del art. 323 del CP la accion tipica consiste en danar el

bien objeto de proteccion, teniendo esa accion distintas modalidades de

"® Para un analisis mas detallado de la posicion de garante, recogiendo las distintas
teorias sobre la materia en la doctrina alemana y en la espafiola, CUADRADO RUIZ, M3. A.:
“La posicion de garante”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n°® 6, Madrid, 2000,
pags. 11y ss.

"4 En este sentido, SANZ-DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M.: “La comisién por omisién
en el Codigo penal de 1995”, en La Ley, tomo |, Madrid, 1999, pag. 1748.
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comision, asi, destruir, deteriorar, o inutilizar; pero también se destruye,
deteriora o inutiliza el objeto material protegido, o sea también se produce el
resultado, mediante la no realizacion de actividad alguna, omitiendo la
conducta debida. Asi, por ejemplo, piénsese en un valioso lienzo depositado en
una de las dependencias del Museo del Prado, y quien tiene el deber de
vigilancia o de aseguramiento de las fuentes de peligro que puedan lesionar el
bien juridico (la persona encargada de la restauracién del lienzo en el citado
museo o el vigilante del mismo), omite dolosamente llevar a cabo la
restauracion del lienzo, necesitada de ella, en tiempo oportuno para evitar su
deterioro, u omite adoptar las medidas necesarias para evitar el efecto nocivo
de una gotera sobre el lienzo.

En la regulacion que de la comision por omisién se hace en el art. 11 del
CP se exige que concurra un especial deber juridico del autor, deber juridico
que determina que el sujeto se encuentre en una posicion de garante para la
proteccion del bien juridico tutelado, deber que se infringe, no realizando la
accion esperada, e imputando el resultado producido por la no realizacién de la
accién a la omisién producida. Hay tres fuentes que colocan al sujeto en la
posicién de garante.

La posicidn de garante puede provenir del un especifico “deber legal de
actuar’’'®. Existen normas administrativas, tanto estatales como autonémicas, y
de menor rango, que regulan la proteccion del patrimonio cultural y que vienen
a establecer deberes de conservacion, mantenimiento y custodia del mismo

dirigidos a personas fisicas y juridicas que se encuentran en alguna posicién

"% En este sentido, puntualizar que el concepto de Ley ha de ser entendido en un

sentido amplio, que abarca desde las Leyes a los Decretos, Reglamentos, Ordenes

Ministeriales e incluso las Ordenanzas Municipales.

94



determinada en relacion con el bien objeto de proteccion. Asi, se impone un
deber especifico de tutela al propietario, poseedor o titular de derechos reales
sobre el bien cultural. En este sentido el articulo 36 de la LPHE impone la
obligacion de conservacion, mantenimiento y custodia a quienes mantengan
una posicion de disponibilidad material del objeto mueble o inmueble de valor
cultural. Asi, por ejemplo, la obligacién que tienen los propietarios y poseedores
de archivos y documentos que han sido declarados historicos de conservarlos y
de proceder a la restauraciéon de aquellos que se encuentren deteriorados, o
bien que estos soliciten de las autoridades o instituciones culturales, o sea,
soliciten de la Administracion competente que proceda a su restauracion. En
este caso seria la propia LPHE, la fuente de la posicion de garante.

Pero la obligacién de conservacion de los bienes juridicos objeto de
proteccion es mas amplia, se extiende también a los responsables
institucionales de determinados establecimientos de caracter cultural. A modo
de ejemplo, decir que en el art. 16 del Real Decreto 620/1.987, de 10 de abril
(modificado por R.D. 496/1994, de 17 de marzo), por el que se aprueba el
Reglamento de los Museos de titularidad estatal y el Sistema Espafiol de
Museos impone la obligacion al director del museo de adopcion de las medidas
necesarias para la seguridad del patrimonio cultural custodiado en el mismo,
surgiendo asi también la posicion de garantia frente a los bienes culturales

para los directores de museos.

La pasividad es lo que tradicionalmente ha caracterizado a la

Administracion en Espafia cuando se encuentra ante situaciones de riesgo para
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la integridad de su patrimonio cultural''®. Por esa razén, la LPHE de 1985 toma
cartas en el asunto y en su art. 2.1 impone a la Administracion del Estado “el
deber de garantizar la conservacion del Patrimonio Histérico Espafiol”; y esta
Ley también impone a los Ayuntamientos, quiza por su cercania a los bienes
objeto de proteccion ', en su art. 7, la obligacién de cooperar con los
Organismos competentes en la conservacidén y custodia del Patrimonio
Historico Espafiol comprendido en su término municipal, adoptando las
medidas oportunas para evitar su deterioro, pérdida o destruccion, asi como, la
obligacion de notificar a la Administracion competente cualquier amenaza, dafio
o perturbacion de su funcion social que tales bienes sufran, y, las dificultades y

necesidades que tengan para el cuidado de tales bienes.

Dicho esto, la determinacién de quiénes son las personas fisicas
responsables penalmente de la no evitacion del resultado lesivo, es tarea que
corresponde al juzgador, el cual acudira, en primer lugar, al R.D. 2586/1986, de
28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, y, dependiendo
del lugar en el que se hayan producido los dafios al patrimonio histérico, a las
Ordenanzas Municipales que regulan la organizacién y funcionamiento de la

Corporacion Local.

Piénsese, conforme a lo dicho anteriormente, en el caso de un

funcionario de Ayuntamiento de una determinada localidad, el cual es la

"% a doctrina administrativa espafiola también lo entiende asi; por todos, ALVAREZ
ALVAREZ, J.L.: Estudios ..., ob. cit. pags. 503 y ss.

" El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en la sentencia 388/1998, de 23 de
marzo (RJCA 1998/2087) indica que por autoridad competente en la materia hay que entender

al Delegado Provincial de la Consejeria.
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persona responsable de la conservacion del patrimonio historico que existe en
el ambito geografico de su competencia y el cual omite dolosamente adoptar
las medidas necesarias para evitar el resultado lesivo; entonces, si como
resultado del incumplimiento del deber legal que tiene el funcionario de
comunicar al érgano autonémico competente el estado de amenaza en el que
se encuentra el bien se produce la lesién de tal bien cabe imputarle la

realizacion del delito de dafios del art. 323 del CP en comisién por omision''®.

La segunda fuente de la posicidn de garante que se cita en el art. 11 del
CP es “el contrato”, el Codigo Penal la llama obligacién contractual, y estamos
en esta posicion cuando el sujeto esta obligado a evitar el resultado porque a
ello se ha comprometido mediante un contrato. Seria el caso, por ejemplo, del
vigilante de seguridad que contrata con un museo, a cambio de una retribucién
econdmica, la vigilancia del mismo y en el contrato se compromete a cuidar de

los objetos depositados en él.

La tercera fuente de la posicidon de garantia es la “injerencia”, en virtud
de la cual quien mediante un actuar precedente crea un peligro de lesion de un
bien juridico, responde de esa lesién igual que si la hubiera causado mediante
una accion, si posteriormente omite evitar el resultado tipico en el que ha

desembocado aquel actuar precedente’"®.

"8 RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pags. 300 y ss.

"9 GIMBERNAT ORDEIG, E.: “Art. 117, en COBO DEL ROSAL, M. (Dir.): Comentarios
al Caodigo penal, tomo I, (Arts. 1 a 18), Madrid, 1999, pag. 416. CUADRADO RUIZ, M2, A.: “La
posicion de garante”,..., ob. cit. pags.. 29 y ss. En palabras de BACIGALUPO ZAPATER, E.:
“Art. 11”7, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir): Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia,
12 ed., Madrid, 1997, pag. 434, “el fundamento de la injerencia se basa en el principio

<neminem laedere>, es decir, en el principio que establece que todos los ciudadanos son libres
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En conclusion decir que: 1. El autor del delito del art. 323 del CP
cometido en comision por omision es aquel que se encuentra en posicion de
garantizar la indemnidad del bien juridico protegido, ya por su relacion especial
con el mismo o con una fuente de peligro que le pueda afectar; 2. La existencia
de un deber juridico que se encuentra fuera del tipo penal es la «fuente» de la
que surge o emana la posicion de garante; 3. El especial deber juridico del
autor emana de una especifica obligacion legal o contractual de actuar o
cuando el omitente haya creado una situacion de riesgo para el bien
juridicamente protegido mediante una accién u omision precedente; 4. Para
fundamentar la responsabilidad penal en la comision por omision es necesario
ademas de la posicion de garante del sujeto, la omision por su parte de la
conducta debida; 5. La posicion de garante no ofrece ninguna dificultad en los
casos en los que proviene de la ley o de los reglamentos dictados en virtud de
una ley (recuérdese lo relativo a la posicion de garante de la LPHE a que nos

hemos referido anteriormente).

2.3. Objeto material.

2.3.1. Configuracion del objeto material.

El anterior art. 323 del C.P. en la regulacion que el mismo contenia
especificaba que castigaba los dafos causados en “un archivo, registro,
museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico, institucién analoga o en
bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental, asi como

en yacimientos arqueoldgicos”, mientras que la reforma operada por la Ley

de configurar sus propias actividades y tareas personales, con la contrapartida de responder

por los dafios que ello cause a los demas.
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Organica 1/2015 ha suprimido toda referencia expresa al objeto material’®® de
la accidén que recae sobre “un archivo, registro, museo, biblioteca, centro
docente, gabinete cientifico, institucion analoga”, quedando subsumidos dentro
de la referencia genérica a los danos en “bienes de valor histoérico, artistico,
cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos arqueoldgicos, terrestres o
Ssubacuaticos”, destacando el valor cultural de los mismos con independencia
de su ubicacion, y acabandose, de esto modo, con la dualidad de las conductas
criminalizadas en el art. 323 C.P. (dafios en un archivo, ... y dafios en bienes
de valor historico, ...).

Ello supone, desde mi analisis, un gran acierto del legislador y asi es
interpretado y entendido por la mayoria de la Doctrina™'. Hasta ahora no se
entendia la razén por la que se les otorgaba a los bienes indicados una
proteccion privilegiada, pues de tratarse de un archivo, museo, biblioteca , ...
con valor histérico, artistico, cientifico o cultural, ya estaban debidamente
protegidos por el art. 323 C.P. con la expresion “bienes de valor histérico,
artistico, cientifico, cultural o monumental, asi como en yacimientos
arqueoldgicos”; y de este modo, tras la reforma, los dafios causados, por

ejemplo, sobre una biblioteca carente del valor anterior, 0 sea, no se trate de

20 MUNOZ CONDE, F.: Andlisis de las Reformas penales. Presente y futuro. Valencia,
2015.

'2'DE LA CUESTA AGUADO, P.M.: “La reforma de los delitos contra el patrimonio
histoérico, ..., ob. cit. pag. 647, indica que, “Esta nueva redaccién merece una valoracion
positiva ya que la redaccion original (previa) es excesivamente amplia; incluia objetos
dificilmente equiparables y originaba dudas interpretativas que habian llevado a la Doctrina a
reclamar una interpretacion muy estricta que permitiera excluir los dafios menores originados
en los inmuebles o cuando no tuvieran relevancia alguna desde una interpretacion teleolégica

(por ejemplo, daios en los pupitres o cuartos de servicio de un centro docente)”.
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bien de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental, la proteccion
de tales dafos se otorga a través de los art. 263 y ss. C.P.

Ademas, aunque no hay duda del valor de bien historico, artistico,
cientifico o cultural, de un “museo”, dificilmente un centro docente puede tener
el mismo, por lo que es de alabar la supresion del citado privilegio.

Hemos de tener en cuenta que, en ocasiones, la modificacién de un
precepto, como ocurre en el caso del art. 323, ha de ir acompanada de la
modificacion de otros preceptos que puedan verse afectados; en este caso se
ha planteado un problema pues el legislador ha olvidado introducir la misma
modificacion relativa al objeto material en el art. 324, el cual esta establecido
para castigar los dafos previstos en el art. 323 (dado que sus elementos del
tipo objetivo son idénticos a los del tipo imprudente) cuando se cometen por
imprudencia grave. De este modo la reforma queda parcheada lo que puede
afectar a la seguridad juridica y a la resolucion de asuntos en la practica
judicial'®,

”

Centrandonos en los “museos, archivos, registros, bibliotecas, ...”, la
desaparicion de estos conceptos/bienes culturales del art. 323 C.P. no supone
en mi opinidbn en modo alguno una merma en su proteccion. Como veremos, la
proteccion que se les dispensa tras la reforma es la misma.

El objeto material protegido a partir del dia 1 de julio de 2.015 (fecha de

la entrada en vigor la L.0.1/2015) es idéntico, pues nada obsta a seguir

122 GUISASOLA LERMA, C.: “Delitos sobre el Patrimonio Histérico: Articulo 323 del CP”
..., ob. cit. pag. 1002.
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manteniendo la tesis que mantiene que el patrimonio histérico protegido por el
art. 323 del C.P. (y el 324) es el real'?®, y no sélo el formalmente declarado.

En el primer parrafo del art. 323 del CP castiga y castigaba los dafios
causados en “bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o
monumental, asi como en yacimientos arqueologicos”. Se trata de una clausula
abierta, y aunque en principio algunos hayan considerado que el objeto
protegido son solo bienes muebles (pues no existe en el Capitulo Il otro tipo
relativo a dafios sobre bienes muebles), la referencia a bienes de valor
monumental (que la LPHE reserva a bienes inmuebles) nos permite concluir
que la accién de dafar, y por tanto la proteccion penal dispensada por el art.
323 y también por el art. 324 ambos del C.P., puede recaer tanto sobre bienes
muebles como sobre bienes inmuebles, que tengan un “valor historico, artistico,
cientifico o monumental” que es lo que justifica la existencia de estos tipos
especificos de dafios. Es mas, los yacimientos arqueologicos son considerados
como bienes inmuebles. Nos clarifican la cuestion los arts. 14 y 15 de la LPHE,
conforme a los cuales tendran la consideracion de bienes inmuebles tanto los
asi definidos en el art. 334 del Cadigo civil (entre los que se encuentran, entre
otros, las tierras, caminos, minas, canteras, ...), como los monumentos,
jardines, parajes naturales o zonas arqueoldgicas, referenciados de forma
particularizada por la aquella ley. Por tanto, los dafos efectuados sobre estas
categorias de bienes inmuebles distintas de un “edificio” seran constitutivos de

un delito del art. 323 siempre y cuando tengan un valor artistico, histérico,

2% Patrimonio Historico real es: El que tiene un valor histérico intrinseco con

independencia de una declaracion formal de la administracion en ese sentido, el que recae
sobre bienes muebles e inmuebles que conforme a circunstancias objetivas resulte innegable

su valor histérico, cultural o artistico, estén o no declarados de interés cultural o inventariados.
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cientifico, cultural o monumental. Quedan excluidos del ambito de esta
proteccion los bienes inmuebles que constituyan “edificios singularmente
protegidos”, cuya proteccion les viene dispensada por el art. 321 del C.P. en
caso de derribo o alteracidn grave de los mismos, ya sea total o parcial.

Hay que sefalar que, a diferencia del tipo del art. 321 CP que castiga los
dafos sobre edificios “singularmente protegidos” necesitando de forma expresa
para obtener la tutela que éstos hayan sido declarados formalmente como
“bienes de interés cultural” por alguno de los procedimientos recogidos en el
art. 9 de la LPHE'®, el art. 323 no requiere, al menos de forma expresa, que
los bienes muebles o inmuebles a los que se refiere deban disfrutar de dicha
tutela. Este precepto penal no hace referencia a la necesidad de declaraciéon
administrativa alguna, a diferencia del art. 321, y es por ello, por lo que la
mayoria de la doctrina no exige esa declaracion formal ' y considera el
referido “valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental” un término
normativo de naturaleza cultural pendiente de valoracion judicial. En este
sentido, el art. 46 CE insta a la ley penal a sancionar los atentados que se
produzcan contra el patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de
Espafia y de los bienes que lo integran “cualquiera que sea su régimen

juridico”, por lo que debe abarcar tanto los que estén registrados, reconocidos

'Y El art. 9.1 de la LPHE establece que: “Gozaran de singular proteccién y tutela los

bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol declarados de interés cultural por
ministerio de esta ley o mediante Real Decreto de forma individualizada.

125 SERRANO GOMEZ, A./ SERRANO MAILLO, A.: Derecho penal. Parte especial, 142
ed., Madrid, 2009, pag. 642, que consideran se debe incluir en el tipo los edificios (y cualquier
otro bien mueble o inmueble) respecto de los que se halla incoado expediente para su
declaracion formal y registro como bienes de interés cultural pero que todavia esta pendiente
de resolucion definitiva, esto es, edificios “no singularmente protegidos”, pero en proceso de

ser asi declarados, los cuales estan excluidos del art. 321.
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o declarados, como los que no. Seran los jueces o tribunales los que tendran
que determinar en cada caso concreto si el bien mueble o inmueble tiene dicho
valor o no'®. Para dicha labor interpretativa los jueces deben guiarse, segun
parte de la doctrina, por el auxilio a la normativa administrativa como criterio
orientador (asi las declaraciones que realiza de “bienes de interés cultural), es
decir, que no se dejen llevar por sus particulares consideraciones y si por los
elementos tenidos en cuenta por la normativa administrativa a la hora de
considerar un bien de valor histérico o cultural®’.

Ahora bien, en el caso de que la” alteracion” a que se refiere el art. 321
C.P. no sea grave, se plantea la duda de si estamos ante el tipo de dafios del
art. 323 (o en su caso del 324 del C.P.), o ante infracciones administrativas
conforme al art. 76 de la LPHE'?®. Este ultimo precepto al describir las
infracciones es consciente de que las mismas pueden ser constitutivas de
delito, asi comienza diciendo el art. 76.1 LPHE lo siguiente:

“Salvo que sean constitutivos de delito, los hechos que a continuacién se

mencionan constituyen infracciones administrativas...”.

126 Cabe esperar que los bienes que estén registrados o inventariados por alguno de
los procedimientos que recoge la ley tendran dicho valor. Como indica RODRIGUEZ
MOURULLO, G.: “El objeto ..., ob. cit. pags. 783 y ss., se ha de considerar que no lo tendran
aquellos bienes cuyo valor cultural les fue expresamente negado por la Administracién, tras la
instruccion del expediente. La labor de valoracion de los jueces y tribunales se cifie, pues, a los
bienes del patrimonio histérico no declarados formalmente como bienes de interés cultural.

127 Asi, ARIAS EIBE, M.J.: El patrimonio cultural . La nueva proteccion en los arts. 321
a 324 del Cdédigo Penal de 1995, Comares, Granada, 2001, pags. 189 y 190. GUISASOLA
LERMA, C.: Delitos ..., ob.cit. pag. 654. VEGA RUIZ, J.A.: Delitos contra el medio ambiente,
ordenacion del territorio, patrimonio historico, flora y fauna en el Cédigo penal de 1995, Madrid,
1996, pag. 124.

128 | ey 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, articulo 76.1.g): “El
derribo, desplazamiento o remocion ilegales de cualquier inmueble afectado por un expediente

de declaracion de Bien de Interés Cultural”.

103



Llegados a este punto, la determinacion de la gravedad de la infraccion
que nos permita dilucidar si estamos ante un ilicito penal o un ilicito
administrativo, tiene caracter subjetivo pues sera valorada por el Juez o
Tribunal libremente (con fundamento y motivacion) teniendo en cuenta la
valoracion econdmica del menoscabo ocasionado que nos permita entrar en los
danos del art. 323 C.P., tomando basicamente como referencia la prueba
pericial.

Como vemos, en el ambito penal se ha optado, como afirma GARCIA
CALDERON ' | por contar con una solucién basada en la amplitud del
concepto para obtener asi una proteccidn suficiente y proporcionada,
considerando que la esfera de proteccion de la norma se refiere a todos
aquellos bienes muebles e inmuebles que sean objetivamente merecedores de
incluirse en el catalogo de bienes que integrarian el Patrimonio Historico
Espafiol, con independencia de que esa inclusion haya tenido lugar o no de
manera efectiva. De esta forma, continua, se protege el llamado Patrimonio
oculto, tan frecuente entre los bienes arqueoldgicos. Asi, en cada caso
concreto, se procede a la valoracién del bien dafiado debiendo de acudir a los
catalogos publicos e inventarios generales para ver si estd o no incluido en
ellos, o sea, para ver si es 0 no un bien cultural formalmente declarado
administrativamente (si los bienes cuentan con una previa catalogacion
administrativa), pero en caso de no estar incluido, ello no supone que no deban
ser protegidos por la norma penal. Se adopta una postura antiformalista al
delimitar el ambito objetivo de proteccion de la norma penal basada en el art.

46 de la Constitucién y en la necesidad de proteger el llamado Patrimonio

'2° GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos sobre el Patrimonio Histérico Espariol. Los

danos dolosos a los bienes culturales ..., ob. cit. pag. 745.
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Histérico oculto. Asi, lo esencial es que los bienes sean merecedores de
integrarse objetivamente en el Patrimonio Historico Espafol y puedan ser
objeto material de los delitos que estudiamos, al considerarse que son
merecedores de una singular proteccién y tutela. Ahora bien, hemos de
referirnos aqui a la idea de “notoriedad” de los bienes culturales que han sido
dafados, considerando que estamos ante un elemento valorativo de gran
importancia practica. Los bienes culturales notorios, que son aquellos que son
publicamente conocidos como tales, como regla general, estos bienes si que
necesitan para ser protegidos por la ley penal a través de estos delitos (de los
art. 323 y 324 CP), una previa declaracion administrativa que les otorgue valor
histérico o cultural.

Siguiendo con el objeto material, se especifica y afiade, en el punto 1 del
art. 323 CP al castigar los dafios causados en yacimientos arqueoldgicos, las
palabras “terrestres o subacuaticos”, de este modo se tipifica expresamente
el caracter terrestre o subacuatico de los yacimientos arqueoldgicos protegidos,
incorporando asi las previsiones de la Convencion de la UNESCO para la
proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico aprobada en Paris en el afo
2001, ratificada por Espafa en el afio 2005 y en vigor desde enero de 2009,
que en su articulo primero define que se entiende, a efectos de la Convencién,

por patrimonio cultural subacuatico™®. Pero esta Convencidn no obliga a una

130 por “patrimonio cultural subacuatico”, conforme a lo establecido en el articulo 1 de la
Convencion de la UNESCO de Paris de 2001 sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural
Subacuatico, se entiende todos los rastros de existencia humana que tengan un caracter
cultural, histérico o arqueolégico, que hayan estado bajo el agua, parcial o totalmente, de forma
periddica o continua, por lo menos durante 100 afios, tales como:

- Los sitios, estructuras, edificios, objetos y restos humanos, junto con su contexto

arqueoldgico y natural;
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tipificacion sobre la materia, aunque si al compromiso de proteger ese
patrimonio con medidas de todo tipo, sobre todo preventivas.

Esta especificacion dentro del art. 323 del CP no era necesaria para su
proteccion, quizas tiene su razén de ser en el hecho de que con la reforma se
ha querido dejar fuera de toda duda que, al existir yacimientos arqueoldgicos
subacuaticos estos también integran nuestro patrimonio histérico, y han de ser
objeto de la misma proteccion que los terrestres. Nosotros abogamos, al igual
que DE LA CUESTA AGUADO™, por su supresion, que ademas de no causar
menoscabo alguno al texto, facilitaria la inclusién en el precepto de todo tipo de
yacimientos, cualquiera que sea el adjetivo que mereciera por su ubicacién y su

antigiedad (mayor de 100 afios segun la Convencion).

2.3.2. Posiciones doctrinales.

En el Cddigo Penal, en relacion con los delitos que estamos estudiando,
establece que son objeto de proteccion los bienes de valor histérico, artistico,
cientifico, cultural o monumental, incluidos los yacimientos arqueoldgicos, pero
no hace una determinacion de su contenido. La concrecion o determinacién de
los bienes o valores objeto de proteccion propicia la existencia de dos posturas
doctrinales antagodnicas. Por un lado, estan aquellos autores que entienden que
el concepto de valor histérico, artistico, cientifico, monumental o cultural es un
elemento normativo legalmente valorado de acuerdo con lo prevenido en la

LPHE y en el Real Decreto de 10 de enero de 1986, o sea conforme a la

- Los buques, aeronaves, otros medios de transporte o cualquier parte de ellos, su
cargamento u otro contenido, junto con su contexto arqueolégico y natural; y
- Los objetos de caracter prehistorico.
'*" DE LA CUESTA AGUADO, P.M.: “La reforma de los delitos contra el patrimonio
histérico ..., o. cit. pag.648.
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legislaciéon administrativa. Por otro lado, esta la postura de aquellos autores
que consideran que los valores mencionados constituyen conceptos valorativos
pendientes de valoracion judicial.

Dicho de otro modo, una cuestion fundamental es si el objeto material de
los delitos de dafios de los arts. 323 y 324 del CP y de los demas delitos
contra el Patrimonio Histérico, los “bienes de valor histérico, artistico, cientifico,
cultural o monumental, asi los yacimientos arqueoldgicos”, sobre los que recae
la accion punitiva y por tanto que han de ser objeto de proteccién penal, han de
formar parte del patrimonio histérico real o so6lo del patrimonio historico
formalmente declarado. Evidentemente el patrimonio historico real es mucho

mas amplio, integrado al menos por el patrimonio formalmente declarado ™.

132 Asi conforme a la legislacion administrativa, forman parte, entre otros, del patrimonio

historico:

1- Los bienes declarados Bienes de Interés Cultural (arts. 9 y ss. LPHE), que se inscriben

en el “Registro de Bines de interés cultural”.

2- Los bienes no declarados BIC que tengan una singular relevancia por su notable valor
histérico, artistico, cientifico, técnico o cultural, y arqueoldgico, que han de ser incluidos
en el Inventario General a que se refiere el art. 26 LPHE (arts. 26 y ss. LPHE y arts. 24
y ss. R.D. 111/1986).

3- Los que tengan mas de cien afos de antigiedad o hayan sido declarados
expresamente inexportables (art. 5 LPHE y 45 R.D. 111/1986).

4- Los enumerados en los Planes Nacionales de Informacién sobre el Patrimonio Histoérico
Espafiol (art. 35 LPHE).

5- Los susceptibles de inclusidon en los conceptos legales de Patrimonio Arqueolégico

(arts. 40 y ss. LPHE), Patrimonio Etnografico (arts. 46 y 47 LPHE), Patrimonio
Documental y Bibliografico (arts. 48 y ss. LPHE).
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Asi un indicativo para la determinacién del ambito de aplicacion de los
delitos contra el Patrimonio Historico, y por tanto, de los delitos de dafios de los
arts. 323 y 324 del Cddigo Penal puede ser el Registro de Bienes de Interés
Cultural o el Inventario General de Bienes Muebles, pues los bienes
incorporados al Registro y al Inventario indicados han sido incorporados al
Patrimonio Histérico de manera expresa por una declaracion administrativa tras
la tramitacidn del correspondiente expediente. Ahora bien, existen bienes de
valor histérico que no estan incorporados al patrimonio histérico de manera
expresa por una declaracion administrativa, lo cual no desmerece su valor
respecto de aquellos otros que si lo estan, simplemente que aun no se han
incorporado de manera formal, a través de la correspondiente declaracion al
Registro, Inventario o Catalogo correspondiente, pudiendo formar parte del
patrimonio histérico declarado en el futuro, y a pesar de todo forman parte del
patrimonio histérico, artistico y cultural espanol.

Las posturas doctrinales a favor de la tesis que considera como
patrimonio histérico protegido el formalmente declarado son minoritarias, en
este sentido, BAJO FERNANDEZ entiende que por cosas de valor histérico,
cultural o artistico han de entenderse los bienes inventariados o declarados de

133

interés cultural en los términos previstos en la Ley ~ al constituir el fundamento

6- Los que estén custodiados en los archivos, bibliotecas y museos de titularidad estatal y

demas bienes a que se refiere el art. 60 LPHE (arts. 60 y ss. LPHE).

'3 BAJO FERNANDEZ, M.; PEREZ MANZANO, M. y GONZALEZ SUAREZ, C.:
Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos patrimoniales y econémicos, Madrid, 1993,
pag.91. En la misma linea, PEREZ MANZANO, M.: “Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconémico” en BAJO FERNANDEZ, M. (Dir.): Compendio de Derecho Penal. Parte
Especial, Vol. Il, Madrid, 1998, pag. 467. BOIX REIG, J. y JUANATEY DORADO, C,: “De los
delitos ..., ob. cit. pag 636. VIVES ANTON, T.S. y GONZALEZ CUSSAC, J.L.: “Art. 235", en
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de esta modalidad agravada la especial proteccion que el Derecho penal ofrece
al titular (publico o privado) del bien como contrapartida a los especiales
deberes de caracter social que éste bien soporta (como mantenerlo accesible
al publico para su contemplacion y disfrute)'*; y, continta, los bienes sobre los
que recaen esos especiales deberes son declarados de interés cultural
inscritos en un registro especial, los bienes muebles incluidos en el Inventario
General de bienes muebles del Patrimonio Historico Espafiol y aquellos que

forman parte del llamado Patrimonio arqueolégico, etnografico, documental y

bibliografico'. Por su parte, RODRIGUEZ NUNEZ entiende que, sélo los

VIVES ANTON, T.S. (Coord.): Comentarios al Cdodigo Penal de 1995, vol. Il, Valencia, 1996,
pags. 1583 y ss. LUZON CUESTA, J. M.: Compendio de Derecho Penal. Parte Especial.
Madrid, 2011, pags. 199 y ss. HERRERO HERRERO, C.: Infracciones penales patrimoniales,
Madrid, 2000, pag. 74. ORTS BERENGUEZ, E.: “Exportacion ..., ob. cit. pag. 94, que considera
que la determinacion del objeto material de la accién no puede dejarse al absoluto arbitrio
judicial que, atendiendo a un criterio sustancial, tratase de definir en cada caso si el objeto o la
obra tiene interés histérico o artistico. De la misma opinion respecto de la Ley de Contrabando,
ROMERO ESCABIAS DE CARBAJAL, J.A.: “Problematica juridico-penal de la Ley de
contrabando de 1995”, en SORIANO SORIANO, J.R. (Dir.): Delitos contra la salud publica y
contrabando, Cuadernos de Derecho Judicial, num. 5, Madrid, 2000, pag. 314.

% En contra, GONZALEZ RUS, J.J.: “Delitos contra la propiedad” en COBO DEL
ROSAL, M. (Dir): Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Madrid, 1992, pag. 52, que
entiende que el fundamento de la agravacion no reside en la compensacion por los especiales
deberes de caracter social que el propietario debe soportar, ya que la proteccion mas intensa
obedece al valor que se reconoce a la cosa en si, y no en atencion al duefio.

'3 En la misma linea, FARRE DIAZ, E.: “Delitos .., ob. cit. pags. 150 y ss. que sostiene
(en su andlisis del art. 323 del CP por el que se castigan, entre otros, los dafios en bienes de
valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental, asi como en yacimientos
arqueoldgicos) la exigencia de una previa catalogacidon administrativa <para evitar
vulneraciones del principio de seguridad juridica, como se produciria si la valoracion quedara
exclusivamente al arbitrio de los Jueces o Tribunales> y porque dar un caracter de numerus
apertus a la norma penal la dotaria de una extension y alcance preocupante que vulneraria los
principios de intervenciéon minima y prohibiciéon de exceso. En términos parecidos VAZQUEZ
IRUZUBIETA, , C.: Nuevo Cdadigo Penal comentado, Madrid,1996, pag. 480, donde sefiala que

“los bienes de valor artistico, histérico, cultural, cientifico o monumental deben estar asi
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objetos muebles que hayan adquirido definitivamente una especial proteccién
administrativa deben ser acreedores de la proteccién penal pues son los unicos
que con certeza forman parte del Patrimonio Historico; a tal efecto, considera
necesaria la declaracién del bien como de interés cultural, o su inclusién en el
Inventario General en atencidén a su singular relevancia, o su inscripcion en el
Censo de Bienes integrantes del Patrimonio Documental o en el Catalogo
Colectivo de los Bienes integrantes del Patrimonio Bibliografico'®.

La seguridad juridica y la vulneracion del principio de legalidad
constituyen fundamentalmente la justificacion de estas posturas doctrinales.

La posicién doctrinal mayoritaria entiende que los valores que la
norma penal tutela son conceptos normativos pendientes de valoracion por
parte del 6rgano judicial, atendiendo a las cualidades del objeto y a las
valoraciones sociales imperantes en el momento de la aplicacion del precepto,
desempefiando la Ley de Patrimonio Historico y la normativa internacional
sobre la materia una importante funcién indiciaria y aclaratoria™®’. Asi, la
doctrina mayoritaria considera los intereses tutelados como conceptos

valorativos libres encomendados al criterio del juzgador'®. En este sentido,

catalogados a raiz de una disposicion legal o de lo contrario la norma penal adquiriria una
extension inmensa y preocupante”.

'3 RODRIGUEZ NUKNEZ, A.: “La proteccién del Patrimonio Cultural en el Cédigo Penal
de 1995”, en Patrimonio Cultural y Derecho, nium. 2, Madrid, 1998, pags. 133 y ss.

37 En este sentido, SALINERO ALONSO, C.: La proteccion ..., ob. cit. pag. 189.

%8 VAELLO ESQUERDO, E.: “Las cualificaciones del hurto” en Estudios penales en
memoria del Profesor Agustin Fernandez Albor, Santiago de Compostela, 1989, pag. 733.
RUIZ VADILLO, E.: “La punicion de los delitos de robo con fuerza en las cosas, hurto y estafa
en la reforma del Cédigo penal de 25 de junio de 1983. Las circunstancias de agravacion
especificas”, en Estudios Penales y Criminolégicos VII, Santiago de Compostela, 1984, pag.
362. GONZALEZ GONZALEZ, J.: “Proteccién penal del Patrimonio Histérico espafiol:

aproximacion a la situacién actual y proyecto de reforma”, en Cuadernos de Politica Criminal,
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VIVES ANTON viene a proclamar el sentir de la doctrina mayoritaria al decir
que, “sin perjuicio de que las normas reguladoras del patrimonio historico
puedan contribuir al esclarecimiento de la Ley penal, no parece que ésta pueda
ser interpretada exclusivamente en base a las mismas. Y, menos aun, que
pueda cefirse la sobreproteccion penal a los bienes inventariados. El interés
colectivo, al que la norma penal trata de dar proteccién, ni aumenta ni
disminuye por el hecho de que el bien de que se trate se halle 0o no
inventariado. En consecuencia, la determinacién de lo que posee un relevante
interés histoérico, artistico, o cultural habra de llevarse a cabo por el intérprete,
atendiendo a las valoraciones sociales imperantes en el momento de la
aplicacion del precepto”®.

El Cédigo penal de 1995 amplié notablemente el circulo de delitos que
vienen a prever, directa o indirectamente, la tutela del Patrimonio Historico
mediante el recurso a circunstancias agravatorias (fundamentalmente en los
delitos contra el patrimonio) y a través de la configuracion de tipos autbnomos,
sin que por ello el legislador haya resuelto de una manera definitiva la

|140

dicotomia entre valoracién legal y valoracion cultura Sin embargo, la

nam. 53, 1994, pags. 506 y ss. VALMANA OCHAITA, S.: El tipo objetivo en el robo con fuerza
en las cosas, Madrid, 1993, pag. 98. SORIANO SORIANO, J.R.: Las agravantes especificas
comunes al hurto y robo, Valencia, 1993, pag. 180. MUNOZ CONDE, F.: “El tr&fico ..., ob. cit.
pag. 404. PEREZ ALONSO, E.J.: Teoria general de las circunstancias: especial consideracion
de las agravantes <indeterminadas> en los delitos contra la propiedad y el patrimonio, Madrid,
1995, pag. 419. GONZALEZ RUS, J.J.: “Delitos ..., ob. cit. pags. 52 y ss. MUNOZ CONDE, F.:
Derecho Penal. Parte Especial, ..., ob. cit. pag. 535.

' VIVES ANTON, T.S., en VIVES ANTON, T.S. (Coord.): Derecho Penal. Parte
Especial, Valencia, 1990, pag. 796.

'O RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 247.
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mayoria de la doctrina sigue entendiendo que nos hallamos ante conceptos
normativos pendientes de valoracion judicial™’.

La Constitucion Espafiola de 1978 al proteger el patrimonio histérico de
la nacion, se refiere al Patrimonio Artistico “real”’, es decir, a aquel <que no
requiere una previa declaracibn de bienes artisticos por parte de la
Administracién publica>"*%.

En nuestra opinién, el patrimonio histérico protegido en los tipos penales
relativos a esta materia, y, por tanto, el protegido por los arts. 323 y 324 del CP

es el real, es decir, el que tiene un valor historico intrinseco con independencia

"1 VALLE MUNIZ, J.M.: “De las defraudaciones”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.):
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Pamplona, 1999, pag. 543.
TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “La proteccidon penal de los bienes inmuebles integrantes del
Patrimonio Historico”, en TERRADILLOS BASOCO, J.M. (Coor.): Sancién penal y sancion
administrativa en materia de ordenacion del territorio, Sevilla, 1998, pag. 62. GARCIA ARAN,
M.: El delito de hurto, Valencia, 1998, pag. 154. GUISASOLA LERMA, C.: “Los delitos ..., ob.
cit. pags. 182 y ss. GARCIA CALDERON, J.M.: “La proteccién ..., ob. cit. pag. 411. LOPEZ
GARRIDO, D. y GARCIA ARAN, M.: El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador:
Comentario al texto y al debate parlamentario, Madrid, 1996, pag. 160. DE VEGA RUIZ, J.A.:
Delitos contra el medio ambiente, ordenacion del territorio, Patrimonio Histérico, Flora y Fauna
en el Codigo penal de 1995, Madrid, 1996, pag. 123. MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, C.:
“Art. 235”, en SERRANO BUTRAGUENO, I. (Coord.): Cédigo penal de 1995. Comentarios y
jurisprudencia, Granada, 1998, pag. 1183. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: Estafas,
Valencia, 1997, pag. 165. DE VICENTE MARTINEZ, R.: El delito de robo con fuerza en las
cosas, Valencia, 1999, pag. 106. FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. D.: El robo con fractura
exterior, Barcelona, 1997, pag. 114. PEREZ ALONSO, E.J.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 622.
SANCHEZ TOMAS, J.M.: “El hurto y el robo con fuerza en las cosas” en RODRIGUEZ RAMOS,
L., COBOS GOMEZ DE LINARES, M.A. y SANCHEZ TOMAS, J.M.: Derecho Penal. Parte
Especial, 1997, pags. 108 y ss. MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, ..., ob. cit.
pag. 535, donde habla de “elemento normativo de valor cultural”. ROBLEDO VILLAR, A.
Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico, Barcelona, 1997, pag. 41. ROMA
VALDES, A.: “Los delitos sobre el Patrimonio Histérico”, en Delitos y cuestiones penales en el
ambito empresarial, vol. V, ed. especial del Diario Expansion, Madrid, 1999, pags.. 447 y ss.

%2 FERNANDEZ ALBOR, A.: “El Patrimonio Artistico y su protecciéon penal’, en

Estudios Penales. Libro Homenaje al Prof. J. Antdn Oneca, Salamanca, 1982, pag. 709.
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de una declaracion formal de la administracion en ese sentido, el que recae
sobre bienes muebles e inmuebles que conforme a circunstancias objetivas
resulte innegable su valor historico, cultural o artistico, estén o no declarados
de interés cultural o inventariados, y no solo el formalmente declarado.

En todo caso, entendemos que, el objeto material de proteccion (tanto
antes como después de la Reforma de 2015) es el Patrimonio Histérico en
general, tanto el formalmente declarado o en vias de declaracion como el que
no se encuentra en estas situaciones. Esto es conforme con el mandato
constitucional de tutela cualquiera que sea el régimen juridico y titularidad de
los bienes integrantes del Patrimonio Historico Espafiol (art. 46 de la C.E.), y
ademas, refleja el concepto que de Patrimonio Historico Espafiol se deduce de
la LPHE'3. Lo cierto es que, consideramos, que no hay razén alguna para
dejar sin proteccion penal a una gran parte del PHE. Si s6lo se diera proteccion
a los bienes inventariados o declarados de interés cultural de reduciria
ampliamente el ambito y eficacia de las disposiciones penales, otorgandose
una proteccién insuficiente y desigual, en funcion de la mayor o menor

actividad en las declaraciones administrativas, y maxime cuando en la practica

3 En el Preambulo de la LPHE, en su parrafo quinto establece que el Patrimonio

Historico Espafiol esta constituido por: “todos aquellos bienes de valor histérico, artistico,
cientifico o técnico que conforman la aportacién de Esparfia a la cultura universal’; el art. 1.2 de
la LPHE establece que: “Integran el Patrimonio Histérico Espariol los inmuebles y objetos
muebles de interés artistico, historico, paleontolégico, arqueoldgico, etnogréfico, cientifico o
técnico. También forman parte del mismo el patrimonio documental y bibliografico, los
yacimientos y zonas arqueoldgicas, asi como los sitios naturales, jardines y parques, que
tengan valor artistico, historico o antropolégico”; y del conjunto de disposiciones de la LPHE se
deduce que no solo integran al PHE los BIC o los inventariados o los que superen los cien afios
de antigledad, sin perjuicio de que dentro de aquellos se otorgue a éstos una proteccion

administrativa especial.
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la mayorias de los delitos de dafios de los preceptos estudiados recaen sobre
bienes muebles generalmente no registrados.

Asi, entendemos que, para poder acusar y juzgar penalmente, primero
habra que acudir: a la normativa administrativa, LPHE y las leyes que dentro de
cada Comunidad Autonoma se haya dictado en la materia; al régimen de
publicidad del caracter de los bienes establecido en la LPHE o en las Leyes de
Patrimonio Historico de las Comunidades Auténomas (inscripcion en el
Registro de BIC, en el Inventario General de bienes de singular relevancia del
PHE o en los catalogos generales del PH de las Comunidades Auténomas, en
los Censos de Bienes integrantes del patrimonio documental, en los catalogos
colectivos de Bienes integrantes del Patrimonio Bibliografico, etc. ...); y a los
informes periciales cualificados, fundamentalmente los elaborados por técnicos
de organismos oficiales expertos en materia de proteccién del Patrimonio
histérico-artistico, aunque como se ha dicho anteriormente dicha catalogacion

administrativa no es vinculante en el orden penal.

2.3.3. Criterio jurisprudencial.

Nuestro Tribunal Supremo ha venido decantandose por el criterio
mayoritario en la doctrina de basar la proteccidén penal de los bienes de nuestro
Patrimonio histérico atendiendo a su valor cultural, sin que sea necesario una
previa declaracion formal, o sea, que el patrimonio protegido es el real y no
sélo el formalmente declarado. Este criterio no ha cambiado, por lo que se
mantiene actualmente. En este sentido, citaremos a modo de ejemplo, las

siguientes sentencias del Tribunal Supremo:
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STS de 8 de abril de 1986 (Rj.1986/1945), que contiene el primer
pronunciamiento sobre el particular, dictada ésta, como consecuencia de un
hurto de monedas antiguas del Museo Arqueolégico Provincial de Palencia, y
en la que indica que queda al arbitrio judicial determinar si los bienes u objetos
tienen el valor histérico o cultural que requiere el tipo agravado.

STS de 6 de junio de 1988 (R. 1988/4478), en ella el Tribunal Supremo
se pronuncia de manera inequivoca sobre la cuestién, decantandose por el
criterio mayoritario defendido por la doctrina. En el 2° Fundamento Juridico de
la sentencia, el Tribunal tiene presente el debate doctrinal sobre el caracter
formal o material de los valores tutelados en la agravacién del tipo penal, y tras
considerar mas aceptable la postura doctrinal mayoritaria, concluye lo
siguiente:

“dado el estado de la normativa vigente, debe entenderse que queda al
arbitrio judicial la determinacion, en cada caso concreto de enjuiciamiento, de si
los bienes u objetos obstentan o no el valor justificativo del tipo agravado, sin
que, ello es obvio, ello signifique ... dejar a los gustos, preferencias, etc. de los
jueces, tal determinacion ya que ello no supondria arbitrio sino arbitrariedad a
la posibilidad de que incurriese en ella, sino que como en todos los casos en
gue la apreciaciéon de algo se deja legalmente al arbitrio judicial, los Tribunales
habran de atenerse con la mayor prudencia y cautela a aquellos criterios que
aparezcan como mas objetivos, segun el comun sentir de la colectividad, y, a
ser posible, como manifiestamente notorios e indiscutibles y siempre
inspirdndose en el espiritu del conjunto normativo regulador de la materia de

que se trate”.
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STS de 12 de noviembre de 1991 (Rj 1991/8049) en la que el Tribunal
se pronuncia sobre la innecesariedad de previa declaracién formal, a propdsito
del robo con fuerza en las cosas de unas tallas del siglo XVIII de la parroquia
de Trespuentes (Alava), cuando dice:

“‘cuya existencia secular ftrasciende a Ila memoria colectiva,
constituyendo parte del patrimonio global historico, cultural y artistico de la
nacion’.

STS de 3 de junio de 1995 en la que el Tribunal sefiala de modo claro
que <la ausencia de declaracion previa por el dérgano administrativo
correspondiente no impide que se aplique la normativa protectora al respecto>.

La Sentencia del T.S. de 12 de febrero de 2.003 vuelve a justificar el
entendimiento a favor del Patrimonio Histérico-Artistico real en el mandato
constitucional, diciendo:

“... el cual viene a resolver la cuestion de si tal proteccion penal exige
una previa declaracién administrativa que resuelva la integracion de los bienes
del patrimonio histérico, cultural o artistico, pues esta exigencia, que venia en
los proyectos de reforma de 1980 y 1982, desaparecié en el proyecto de
reforma urgente y parcial de 1983. Y éste es el criterio que se ha impuesto en

la doctrina cientifica'** en tanto que el precepto constitucional no exige la

' Por todos, ALEGRE AVILA, J.M.: Evolucién y régimen juridico del patrimonio

historico. Madrid, 1994, pag. 375, cuando proclama que “como reflejo del escalonamiento de
los niveles de proteccion de los bienes que forman parte de éste (refiriéndose al Patrimonio
Historico Espafiol) ... hay que referirse ...a los demas bienes muebles que, formando parte del
PHE, por concurrir en los mismos aquel <interés> o <valor> a que se refiere el art. 1, 2 LPHE,
no son, sin embargo, objeto de declaracién como Bienes de Interés Cultural o de inclusion en el
Inventario General de Bienes Muebles. Su pertenencia al Patrimonio Histérico Espafiol, en todo

caso, configura a estos bienes como tipicos exponentes de una <propiedad estatutaria>, que
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previa declaracion administrativa y permite que se actue la proteccion penal
cualquiera que sea el régimen juridico de los bienes y su titularidad. Asi lo
entiende también la Jurisprudencia de esta Sala, no obstante la aparicion de la
Ley 16/1.985, de 25 de junio, sobre Regulacion del Patrimonio Historico, de
caracter administrativo”.

Las Audiencias Provinciales, han tenido la oportunidad de
pronunciarse mayor numero de veces, por via de recurso, sobre la materia que
nos ocupa, poniéndose de manifiesto que, también, siguen el criterio doctrinal

mayoritario de la proteccion penal del patrimonio real. Asi:

SAP de Zamora de 24 de febrero de 2000 la cual reproduce y
comparte las afirmaciones anteriores en su Fundamento de Derecho quinto, al
decir que: “el precepto constitucional no exige la previa declaracion
administrativa y permite que actie la proteccion penal cualquiera que sea el
régimen de los bienes y su titularidad y la determinacion de lo que posee este
valor histérico o artistico ha de llevarse a cabo por el intérprete atendiendo a
los valores sociales imperantes en la aplicaciébn del precepto”, basando su
postura en las STS de 6 de junio de 1988 y especialmente en la de 12 de

noviembre de 1991.

Por su parte, el Tribunal Constitucional también ha tenido

oportunidad de pronunciarse sobre la materia, asi:

STC de 17 de septiembre de 1998 (RTC 1998/181), referida a diversos
hallazgos arqueoldgicos destruidos con ocasion de una obra que tenia lugar

sobre un solar de la isla de Mallorca, la cual no deja duda de su postura

impone a sus titulares el deber de garantizar su <conservaciéon, mantenimiento y custodia> (art.
36, 1 LPHE).
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conforme al criterio doctrinal mayoritario estudiado, y aplicado en las

sentencias anteriores, y en la que el Tribunal concluye que:

“la interpretacion que del art. 558.5° del CP han realizado las sentencias
impugnadas no es, en modo alguno, arbitraria, irrazonable o fruto de un error
patente. Si se atiende a la regulacién contenida en la citada Ley 16/1985, del
Patrimonio Histérico Espafiol, su art. 1, parrafo 2°, comprende en su ambito a
los yacimientos y zonas arqueoldgicas, y si bien es cierto que otorga una
especial proteccion a aquellos que han sido inventariados o declarados de
interés cultural... ello no significa que los bienes no declarados de interés
cultural queden extramuros del concepto de Patrimonio Histérico Espafiol. No
constituye, pues, segun la interpretacidon respaldada por esta linea
jurisprudencial, requisito integrante del tipo penal el de que proceda la
declaracion del interés cultural de los bienes dafiados, pues la proteccion penal
se dispensa respecto de los que, con calificacién formal o sin ella, integran el
ambito objetivo del Patrimonio Historico Espafiol, conforme éste es configurado

por la citada Ley 16/1985”.

En consecuencia, no concurren razones de peso para entender
modificado el criterio, por lo que la jurisprudencia mencionada (especialmente
la sintetizada en la STS de 6 de junio de 1988, pero confirmada en este
aspecto de la innecesariedad de previa declaracion administrativa en otras
sentencias como la STS de 15 de octubre de 1990, 12 de noviembre de 1991,
3 de junio de 1995 y 12 de febrero de 2003) debe seguir siendo entendida

como la mas procedente.

118



Es decir, la jurisprudencia sostiene y es también mi opinidn que, no se
requiere declaracién administrativa previa para considerar un bien con valor
historico, artistico, etc, en definitiva, con valor cultural. Y ello es también
consecuencia del concepto que hemos manejado tanto desde el punto de vista
constitucional, asi como del concepto de bien juridico, que nos llevan a
considerar que el objeto de proteccion de la norma penal es el Patrimonio

Historico real.

2.3.4. Objeto material del art. 323 CP antes de la Reforma de 2015.

El art. 323 del CP define ampliamente, aunque de modo innecesario, la
relacion de los posibles bienes o lugares sobre los que han de recaer los
dafos, o sea, realiza la determinacion del objeto sobre el que recae la accion
tipica a través de una enumeracion ejemplificativa. El articulo 323 del Codigo

Penal, con anterioridad a la reforma de 2.015 disponia que:

“Sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios y multa de doce
a veinticuatro meses el que cause dafios en un archivo, registro, museo,
biblioteca, centro docente, gabinete cientifico, institucién anédloga o bienes de
valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental, asi como en

yacimientos arqueoldgicos.

Esta relacién de objetos materiales ha sido objeto de critica, no por los
objetos que se encuentran incluidos en ella (escasamente cuestionada) sino
por la confusa interrelacion entre las distintas categorias en las que aquellos

parecen dividirse, pues algunas de las referencias resultan redundantes y
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confusas'®, y la terminologia empleada, pues algunos términos, si no se
procede a una interpretacion material, pueden llevar a resultados demasiado
amplios, y ello es lo que ocurre con referencia a <centro docente> que, en
principio permite subsumir en el tipo los dafios causados en los pupitres o en la
pizarra de una escuela. Es quizas por las razones anteriores por lo que en la
regulacion actual se ha suprimido la enumeracién ejemplificativa de objetos
materiales, eliminando del texto del precepto (a través de la Reforma de 2015)
la expresion “en un archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente,
gabinete cientifico o institucion analoga”. En todo caso, el legislador dejé claro
el caracter no exhaustivo de la enumeracion al referirse de modo amplio a
<institucion analoga> asi como a los <bienes de valor historico, artistico,
cientifico, cultural o monumental, asi como en yacimientos arqueoldgicos>.

En torno a la definicién del <objeto material de la accién> se planteaban
dificultades, como veremos a continuacion.

En primer lugar, en relacidén con las bibliotecas y centros docentes, es
discutible el hecho de que se hubiesen incorporado al Capitulo Il de los delitos
sobre el patrimonio histérico “dafos en bibliotecas y centros docentes”
otorgandoles una proteccion privilegiada distinta de la otorgada a través de los
articulos 263 y ss. del CP (danos), salvo para los casos en que concurriera una

agravacion especifica (no es lo mismo la biblioteca de una escuela, que la

5 En este sentido, SUAREZ GONZALEZ, C.: “De los delitos relativos a la ordenacién
del territorio y la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente”, en RODRIGUEZ
MOURULLO, G.(Dir.): Comentarios al Cdédigo penal, Madrid, 1997, pag. 922. TAMARIT
SUMALLA, J.M.: “De los delitos sobre el patrimonio histérico” en QUINTERO OLIVARES, G.
(Dir.): Comentarios al Cddigo Penal. Tomo Ill. Parte Especial (Articulo 319 a DF 7%), 52 ed.
2008, péags. 50 y 51. TERRADILLOS BASOCO, J.M.: “Los delitos relativos a la proteccién del
patrimonio histérico y del medio ambiente”, en TERRADILLOS BASOCO, J.M. (Dir.): Derecho
penal del medio ambiente, Madrid, 1997, pags. 38 y 39.
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Biblioteca Nacional donde se encuentran depositados libros de incalculable
valor cultural).

Ahora bien, se admite que los dafos causados en “un museo, archivo,
registro, biblioteca, centro docente o gabinetes cientifico” recaen sobre bienes
de valor historico, cultural, artistico o cientifico, salvo que recaigan sobre
elementos de los mismos carentes de dicho valor; de este modo se pone de
manifiesto que no era necesaria esa proteccion privilegiada, quedando
debidamente protegidos dichos bienes a través del segundo inciso del parrafo
primero del precepto que estudiamos.

Y en relacion con las bibliotecas y museos cuando se definen el art. 59.2
y 3 de la LPHE, respectivamente, parece que se refiere sélo a las instituciones
culturales (edificios) que tengan los libros o colecciones de obras culturales
para su guarda, conservacion o exhibicion.

Cualquiera que sea el tipo de bienes al que pretende referirse el art. 323
CP en ambos supuestos resulta redundante. Si se trata de bienes inmuebles,
éstos ya estarian salvaguardados, en el caso de gozar de singular proteccién
(edificios “singularmente protegidos”), por el art. 321 CP'*®y, de no ser asi
(edificios, que “no estén singularmente protegidos”), por la referencia del mismo
art. 323 a los bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o
monumental, que abarca los inmuebles ™’ . De ser los bienes muebles
albergados por estos edificios los que se pretende tutelar, ocurriria lo mismo,

pues éstos ya estarian protegidos por la misma referencia a los bienes de valor

' Vid. GUISASOLA LERMA, C.: Delitos ..., ob. cit. pag. 634.
'*7 Asi, BOIX REIG, J. y JUANATEY DORADO, C,: “De los delitos ..., ob. cit. pag.
1589.
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histérico, artistico, etc..., siempre que tengan dicho valor™®. De este modo, se

excluyen del tipo los danos a bienes muebles no pertenecientes al patrimonio

historico que se encuentren dentro de un edificio que si forme parte de é1*°.
Vamos a analizar el objeto material en su redaccion anterior a la

Reforma de 2015.

2.3.5. Archivo.

En el diccionario de la Real Academia de la lengua espafnola la voz
<archivo> es el conjunto ordenado de documentos que una persona, una
sociedad, una institucién, etc., producen en el ejercicio de sus funciones o
actividades '*°; también, es el lugar en el que se custodian uno o varios
archivos. De este modo, el concepto de archivo hace referencia tanto al edificio
en el que se custodian determinados documentos (continente) como al
conjunto material y organico de los mismos (contenido).

La LPHE en su art. 59.1 define los Archivos como: “los conjuntos
organicos de documentos, o la reunion de varios de ellos, reunidos por las
personas juridicas, publicas o privadas, en el ejercicio de sus actividades, al
servicio de su utilizacion para la investigacion, la cultura, la informacién y la

gestion administrativa. Asimismo se entienden por Archivos las instituciones

8 BOIX REIG, J. y JUANATEY DORADO, C,: “De los delitos ..., ob.cit. pag. 1589.

149 Asi, BAUCELLS LLADOS, J.: “De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y
la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente”, en CORDOBA RODA, J./ GARCIA
ARAN, M. (Dirs.): Comentarios al codigo penal. Parte especial, Tomo |, Madrid-Barcelona,
2004, pags. 1377 y 1378, que utiliza como ejemplo los pupitres y pizarras de un centro
docente.

150 En, Diccionario de la Real Academia Espafiola de la lengua, 232 ediciéon, Madrid,
2014.
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culturales donde se reunen, conservan, ordenan y difunden para los fines

anteriormente mencionados dichos conjuntos organicos”.

La Administracion del Estado podra crear, previa consulta con la
Comunidad Auténoma correspondiente, cuantos archivos considere
oportunos™’, cuando las necesidades culturales y sociales asi lo requieran y

sin perjuicio de la iniciativa de otros organismos, instituciones o particulares.

Los documentos que integran un archivo deben ser conservados de
forma organizada, respetando el orden en el que fueron creados y basando la
uniéon entre ellos en un vinculo comun, o sea, deben ser un <conjunto

organico>.

¥ Vid. MARTINEZ RODRIGUEZ, E.: “Régimen juridico administrativo de archivos y
bibliotecas”, en La Ley. Actualidad Administrativa, num. 17, Madrid, 2002, pags. 429 Y ss.; De
acuerdo con lo estipulado en el articulo 61 de la Ley del Patrimonio Histérico espafiol de 25 de
junio de 1.985, la Administracion del Estado puede crear archivos, previa consulta con la
Comunidad Auténoma correspondiente, y mediante Real Decreto si se trata de archivos de
titularidad estatal y caracter nacional. De acuerdo con ello, crea el “Archivo General de la
Guerra Civil Espafola” mediante Real Decreto 426/1.999, de 12 de marzo. También la
Administracion del Estado promovera la comunicacién y coordinacion de todos los archivos de
titularidad estatal existentes en el territorio espafol. Y en los casos en que existan convenios
de gestion en la materia con las Comunidades Auténomas hay que estar a lo que éstos
dispongan. Cada Departamento ministerial asegurara la coordinacion del funcionamiento de
todos los archivos del Ministerio y de los organismos a él vinculados, asi como la transferencia
regular de los documentos sujetos a la LPHE desde los organismos dependientes de la
Administracién del Estado hacia los archivos del mismo. Conforme la art. 66 de la LPHE:
Constituyen el Sistema Espafiol de Archivos, los archivos, asi como los servicios de caracter
técnico o docente directamente relacionados con los mismos, que se incorporen en virtud de lo
que se disponga reglamentariamente. Y al respecto, ALONSO IBANEZ, M2.R.: El Patrimonio
..., ob. cit. pag. 181 sefiala que: “A través de estos Sistemas, que se configuran como redes en
las que se integran los Archivos, Bibliotecas y Museos que desarrollen funciones de
divulgacion, prescindiendo de cual sea la titularidad de los mismos, la Administracion lleva a
cabo una labor de cooperacion y coordinacion de todos ellos, lo que permite que lleguen al

ciudadano de forma mas eficaz”.
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2.3.5.1. Archivos administrativos y archivos historicos.

La cuestion que nos interesa y hemos de clarificar es determinar cuales
son los archivos tutelados penalmente y cuales de los objetos integrados en los
mismos se encuadran en el tipo de injusto del art. 323 del CP. Desde luego, tal
determinacion no es tarea facil. En términos generales, se ha venido
distinguiendo entre archivos administrativos y archivos histéricos (que pierde
interés desde el momento en que lo que nos interesa son los archivos con un
valor cultural), pero esa distincion no la establece la LPHE pues al definir ésta
ley los archivos en su art. 59.1 dota de una regulacion unitaria a todos los
archivos; por otro lado, también se ha puesto de manifiesto la dificultad
originada por el hecho de que todo documento histérico integrado en un archivo
ha sido un documento administrativo. La cuestion se centra en determinar las
pautas que nos permiten trasladar la documentacién de los archivos de las
dependencias de la Administracion a aquellos otros archivos en los que deba
conservarse toda la documentacion que se considere que tiene un valor
histérico indudable'®?. Esta claro que, “todo documento™® es en si mismo
fuente de conocimiento en cuanto portador de una informacién; ahora bien, no

todo documento es util o significativo desde el punto de vista de la historia de la

%2 Asi, PESCADOR DEL HOYO, M2.C.: “Un problema de la Administracion sin
resolver’, en Documentacién Administrativa, num. 77, Madrid, 1964, pag. 98.

153 A efectos penales el art. 26 del Cédigo Penal establece que debe entenderse como
documento, con la siguiente redaccién: “A efectos de este Cédigo se considera documento
todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia

probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica”.
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civilizacion humana, por lo que, en consecuencia, no todo Archivo posee valor

cultural”"®.

Antes de continuar, hay que dejar claro que, no se deben confundir los
dafos causados en un documento histérico con los dafios causados en un
archivo. Danar un documento historico no es dafar el conjunto organico de los
mismos, que es lo que define el archivo, por ello, entendemos, al igual que
RENART GARCIA™®, que, sélo estamos ante un delito de dafios sobre el
objeto material <archivo> si con la destruccion, inutilizacién o grave alteracion
del documento se impide u obstaculiza gravemente la funcion socio-cultural
que el archivo histérico esta llamado a desempenfar. De este modo, los dafos
causados en un documento aislado que, aunque esté integrado en un conjunto,
tenga su propia individualidad o existencia autonoma, también integraran un
delito de dafios del art. 323 CP pero no ya como <archivo> sino como <bien de

valor histoérico, cientifico o cultural>.

En definitiva, en virtud de lo expuesto hasta ahora y conforme al art. 46
de la Constitucién, entendemos que los <archivos objeto de protecciéon penal>
son aquellos archivos constituidos por un conjunto de documentos
culturalmente relevantes, documentos que conforman un todo organico y que
incorporan una referencia a la historia de la civilizacibn como circunstancia
intrinseca al bien, con independencia de su titularidad y de su antigiedad. Pues
en virtud del art. 46 de la CE la proteccion a los bienes culturales, en este caso
de los documentos, se ha de otorgar con independencia de su titularidad; y se

ha de otorgar a bienes que presenten un innegable valor histérico-cultural y

% BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacion ..., ob. cit. pag. 248.
' RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 312.
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desemperfien una importante funcidén socio-cultural; de este modo, no quedan
protegidos los documentos que no reunan estas caracteristicas a pesar de

tratarse de documentos conforme al art. 49.1 de la LPHE %,

En cuanto al soporte fisico de los archivos, entiendo que, los inmuebles
destinados a la instalacion de Archivos de titularidad estatal, asi como los
bienes muebles integrantes del Patrimonio Historico Espafiol en ellos
custodiados (fondos custodiados en los archivos) <quedaran sometidos>,
conforme al art. 60.1 de la LPHE, al régimen establecido en esta Ley para los
Bienes de Interés Cultural (BIC), que es el régimen que tal Ley reserva a los
bienes que gozan de un maximo nivel de proteccion. Por tanto, los inmuebles
destinados a la instalacion de archivos quedan sometidos al régimen de los
BIC, pero no son BIC, salvo en los casos en que por su relevante valor
histdrico-artistico la Ley los declare expresamente de valor cultural™’. El mismo
precepto establece que, el Gobierno puede, a propuesta de la Administracion
competente, extender dicho régimen a otros archivos. También decir que,
conforme a lo apuntado antes, la consideracion de los inmuebles destinados a
la instalacion de archivos como BIC y sometidos al régimen de éstos, que no

sean merecedores de tal declaracion, dejaran de estar sometidos al régimen de

%8 E| articulo 49.1 de la LPHE establece que: “Se entiende por documento, a los
efectos de la presente Ley, toda expresion en lenguaje natural o convencional y cualquier otra
expresion grafica, sonora , 0 en imagen, recogidas en cualquier tipo de soporte material,
incluso los soportes informaticos. Se excluyen los ejemplares no originales de ediciones”.

%7 por el contrario, identifica estos bienes inmuebles con los BIC, ROMA VALDES, A.:

“Los delitos ..., ob. cit. pag. 457.
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los BIC cuando el <archivo>, como conjunto organico de documentos, sea

trasladado a otro lugar'®.

Lo anterior tiene trascendencia en el ambito penal y nos lleva a distinguir

los siguientes supuestos:

1. Que el bien inmueble en el que esta destinado el archivo haya sido
declarado BIC, o sea, se trate de un edificio “singularmente protegido”, en caso

de derribo o grave alteracion del mismo seria de aplicacién el art. 321 del CP.

2. Que el bien inmueble en el que esta destinado el archivo “no” haya sido
declarado BIC pero tenga un innegable valor histérico, artistico, monumental o
cultural, en cuyo caso los dafios producidos al mismo se enmarcan en el art.

323 del CP.

3. Que el bien inmueble en el que esta destinado el archivo no presente
ninguno valor de los citados en los dos puntos anteriores, en ese caso, los
danos producidos en el mismo son constitutivos de un delito de dafos del art.
263.4 del CP.

4. Que la destruccién del bien inmueble, carente de valor cultural, en el que
esta destinado el archivo, suponga la causacion de dafos en el propio archivo
histérico documental, en esta caso estariamos en un concurso entre los arts.
263.4 y 323, ambos del CP.

5. Que la destruccién o grave deterioro del bien inmueble declarado BIC en el

que esta destinado el archivo, produzca dafos en el conjunto de documentos

%8 En este sentido, ALEGRE AVILA, J.M.: Evolucién ..., ob. cit. pags. 392 y ss.
BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacion ..., ob. cit. pag. 249.
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de valor histérico en él custodiados, en este caso estariamos ante un concurso
entre los arts. 321y 323",

Para RODRIGUEZ MORO', cabe preguntarse, si los dafios causados
en “un archivo, registro, museo, biblioteca, ...” son los realizados directamente
sobre los propios edificios'®’, tanto en su exterior como en su interior (paredes,

fachadas, columnas o decoracién), o si se refiere también 2 | o

exclusivamente '3

, a los realizados en los objetos materiales (documentos,
libros o bienes) que se encuentran archivados, registrados, guardados o
expuestos. La terminologia utilizada por el legislador penal, aunque parece
referirse a los bienes muebles albergados en los inmuebles, puede dar pie a
ambas interpretaciones. Téngase en cuenta, que la propia LPHE de 1985
considera “bienes de interés cultural” en su art. 27 a los “bienes muebles
contenidos en un inmueble que haya sido objeto de dicha declaracién y que
ésta los reconozca como parte esencial de su historia”. Ahora bien, si partimos
del art. 60 de la LPHE, antes examinado, la cuestion queda clara. Entendiendo
que los dafos causados en un archivo, museo, registro, ... comprende tanto los

danos realizados sobre los propios edificios destinados a museos, archivos,

etc., como los realizados sobre los bienes y objetos en ellos custodiados.

2.3.5.2. Archivos privados.

% RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 316 y ss.

' RODRIGUEZ MORGO, L.: “Los delitos ..., ob. cit. pags. 213 y 214.

%! Asi, QUERALT JIMENEZ, J.J.: Derecho penal espafol. Parte especial, Barcelona,
2010, pag. 1103.

'2 ROMA VALDES, A.: “Los delitos ..., ob.cit. pag. 450.

'3 GUISASOLA LERMA, C.: Delitos ..., ob. cit. pags. 626 y ss.
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Oftra cuestion a tratar es la relativa a los archivos privados. Cierto es que
la LPHE cuando define los archivos en su art. 59.1 sélo se refiere a los archivos
publicos e ignora por completo a los archivos privados que incorporan
documentos con un claro valor y fin socio-cultural. Entiendo, como la mayoria
de la doctrina, que la proteccion penal de los archivos se extiende por igual a
los archivos publicos y a los privados, pues la ley no hace distinciéon de ninguna
clase'®. Y aunque hay algin autor que entiende que la tutela penal de los
archivos privados exige que éstos estén abiertos al publico'®® porque de este
modo cumplen una funcién social, considerando que el bien juridico protegido
en estos delitos no es otro que la funcién social de los archivos, la cual no
cumplen si no estan abiertos al publico; por nuestra parte entendemos que, los
dafos producidos en un archivo privado que incorpora documentos de
innegable valor y fin socio-cultural, aunque el archivo no estuviese abierto al
publico, integrarian el tipo del art. 323 de CP, ya que la tutela otorgada por este
precepto no es solo la utilidad publica o social de los archivos, sino

basicamente, su valor y funcién socio-cultural.

2.3.6. Registro.
Tradicionalmente, la proteccion penal de los <registros> se ha llevado a

cobo en el seno de los delitos patrimoniales, considerando su inclusion en el

' DIAZ VALCARCEL, L.M.: La revisién del Codigo penal y otras leyes especiales,

Barcelona, 1964, pag. 298.
%5 De esta opinién, GUISASOLA LERMA, C.: “Delitos ..., ob. cit. pag. 185.
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seno de los delitos contra el patrimonio historico del Capitulo Il del Titulo XVI

como apresurada'®®.

Los Registros son el protocolo del notario o registrador; lugar y oficina
donde se registra; en las diversas dependencias de la Administracion Publica,
departamento especial donde se entrega, anota y registra la documentacion
referente a ellas; asiento que queda de lo que se registra; cédula o albala en
que consta haberse registrado algo; libro, a manera de indice, donde se

apuntan noticias o datos'®’.

Se ha puesto en duda el valor o relevancia cultural de los <registros>, lo
que se ha puesto de manifiesto en la ausencia de mencién alguna de los

mismos en la LPHE.

El registro como objeto material del art. 323 del CP exige que el mismo
detente un valor cultural para ser merecedor de proteccion penal en el capitulo
relativo a los delitos sobre el patrimonio histérico. En este sentido, podemos
hablar de los fondos del Registro de la Propiedad que constituyen una fuente
de inapreciable valor cultural, donde se encuentran los libros de Contadurias de
Hipotecas (que eran libros donde se registraban las traslaciones de dominio de
bienes gravados con algun censo o hipoteca hasta 1861). Los registros
administrativos que tienen por objeto la recepcion de documentos, dificilmente

van a tener valor cultural.

' BOIX REIG, J. y JUANATEY DORADO, C,: “De los delitos ..., ob. cit. pag. 1589,
apuntan que esta referencia expresa a los registros (junto a los centros docentes y gabinetes
cientificos) produce <cierta perplejidad>.

'%7 Diccionario de la Real Academia Espafola de la lengua, 232 edicién, Madrid, 2014.
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2.3.7. Museo.

El museo constituye el objeto material del delito de danos dolosos del
art. 323 CP y del de dafios imprudentes del art. 324 del CP. Aparece de modo
expreso en la relacion del objeto material que contiene el art. 323 antes de la
Reforma de 2015, no después de ésta. Y si constituye el objeto material del
delito de dafios imprudentes del art. 324 tanto antes como después de la

reforma indicada.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua define el <museo>
como el “edificio o lugar destinado para el estudio de las ciencias, letras
humanas y artes liberales”, o el “lugar donde con fines exclusivamente
culturales, se guardan y exponen objetos notables, pertenecientes a las

ciencias y artes, como pinturas, esculturas, medallas, maquinas, armas, etc.”.

Por su parte, la LPHE en su art. 59.3 define los museos como ‘las
instituciones de caracter permanente que adquieren, conservan, investigan,
comunican y exhiben para fines de estudio, educacion y contemplacion
conjuntos y colecciones de valor histérico, artistico, cientifico y técnico o de
cualquier otra naturaleza cultural”. Basicamente, los museos son centros de

conservacion y difusién del patrimonio cultural.'®®

1% Asi, MARTINEZ RODRIGUEZ, E.: “Régimen juridico administrativo de los museos”,
en La Ley. Actualidad Administrativa, num. 28, Madrid, 2002, pag. 817, donde indica que: “La
Administracion del Estado puede crear cuantos Museos considere oportunos, cuando las
necesidades culturales y sociales asi lo requieran y sin perjuicio de la iniciativa de otros
organismos, instituciones o particulares, pero previamente ha de consultarlo a la Comunidad
Auténoma correspondiente. La Administracion del Estado (a través del Ministerio de Cultura)
promovera la comunicacién y coordinacion de todos los museos de titularidad estatal existentes
en el territorio espanol. Si el museo de titularidad estatal esta gestionado por una Comunidad

Auténoma, se estara en este punto, a lo que disponga el convenio de gestion”.
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Se tiende a identificar al <museo> con el inmueble o edificio en el que se
sustenta. Los inmuebles destinados a la instalaciéon de museos de titularidad
estatal, quedan sometidos al régimen establecido en la LPHE para los BIC (asi
como los fondos custodiados en ellos), lo que no supone que el edificio tenga
necesariamente interés cultural’®®. Los dafios producidos al edificio en que se
encuentra el museo integraran el tipo del art. 323 del CP siempre y cuando el
edificio tenga un innegable valor cultural, no es necesario que haya sido
declarado BIC, pues de lo contrario quedarian fuera de la proteccién penal que
otorga el art. 323 los dafios producidos en aquellos edificios que presentan un
valor histérico, artistico, cultural o monumental. Museos de titularidad estatal
son algunos: el Museo Nacional del Prado y el Museo Nacional Centro de Arte

Reina Sofia, ambos en Madrid, la Casa Museo de Cervantes (Valladolid).

La proteccion penal de los museos a traves del art. 323 CP se extiende
también, ademas de al inmueble en el que se encuentra el museo, a aquellos
bienes de valor cultural que dotan de contenido al museo y son su razon de ser
y su esencia, nos referimos a los fondos museisticos o colecciones
museograficas, que se encuentran integrados por los bienes asignados a
museos de titularidad estatal que pasan a integrar la coleccion estable del
mismo y por los bienes que se encuentran depositados en él para ser
custodiados. Los bienes integrantes de los museos que son objeto de

proteccion penal son aquellos que, por sus cualidades y caracteristicas, son

189 BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacién ..., ob. cit. pag. 264, dice que: “Los
bienes de interés cultural constituyen la categoria mas importante de las tipificadas en la Ley;
de un lado, porque acoge a todos los bienes de caracter inmueble, asi como a los de
naturaleza mueble mas relevantes desde el punto de vista de su interés histérico y de otro,

porque a ella va ligado el mayor nivel de proteccién de los configurados en la norma”..
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relevantes para el conocimiento de las formas de vida de los hombres en
cualquiera de sus manifestaciones, es decir, aquellos que incorporan una
referencia a la historia de la civilizacion. Por ello, la proteccion penal no sélo
debe abarcar a los museos que contengan grandes obras pictéricas de pintores
conocidos, sino también aquellos que conserven bienes que vengan a
ilustrarnos sobre la evolucion de determinada civilizacion. Asi, los dafos
causados en un cuadro de Goya, en un objeto arqueoldgico o en un coche
histérico, que estén expuestos o depositados en un <museo> integran el delito

del art. 323.

Entendemos que el bien juridico protegido en este delito es no sélo la
funcion socio-cultural de los bienes pertenecientes al Patrimonio Historico, sino,
fundamentalmente su valor cultural. Por ello, se aplicara el art. 323 en el caso
de dafio producidos a los museos, aun en el supuesto de que éstos no estén
abiertos al publico; aplicacidon que no se produciria, si se considerase que el
bien juridico protegido es sélo la funcién social que ejercen los museos y su
interés publico, y los museos no estuviesen abiertos al publico, aplicandose, en
este caso, el tipo genérico de dafios. Esto ultimo es injustificable, piénsese en
la restauracion de importantes cuadros de Velazquez, Goya, Zurbaran, que se
encuentran en el Museo del Prado, y, mientras se lleva a cabo la restauracion
de los mismos, no se exponen al publico; en esta situacion, si consideramos
que el bien juridico protegido es sdlo la funcién social de los museos, los danos
producidos a los cuadros no constituyen el delito del art. 323 sino un delito
genérico de dafos, al no considerar como bien juridico protegido el valor
cultural de los cuadros, siendo el valor cultural del bien el que nos permite

hablar de delito de dafios del art. 323 CP.
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2.3.8. Biblioteca.

La <biblioteca> se define, en el diccionario de la Real Academia de la
Lengua como el “local donde se tiene considerable niumero de libros ordenados

para la lectura”, y como el “conjunto de estos libros”.

Las bibliotecas se definen en el art. 59.2 de la LPHE como “las
instituciones culturales donde se conservan, reunen, seleccionan, inventarian,
catalogan, clasifican y difunden conjuntos o colecciones de libros, manuscritos
y otros materiales bibliograficos o reproducidos por cualquier medio para su
lectura en sala publica o mediante préstamo temporal, al servicio de la

educacion, la investigacion, la cultura y la informacion”.

Como vemos, la biblioteca (a diferencia de los archivos), se define
legalmente sin hacer alusion alguna a la titularidad, centrandose en su
finalidad, cual es, la lectura de libros, manuscritos u otros materiales

bibliograficos con independencia de quien sea su titular.

La proteccion penal del art. 323 CP se extiende al inmueble donde esta
ubicada la biblioteca, del mismo modo que ya vimos para archivos y museos.
La norma penal tutela también los bienes pertenecientes al Patrimonio
Bibliografico espafiol, del que forman parte las bibliotecas y colecciones
bibliograficas de titularidad publica (conforme al art. 60 LPHE), pero no a todos
los bienes de este Patrimonio sino a los bienes del mismo integrados en una
biblioteca que presenten un interés historico o valor cultural. Pero entendemos

también que, la norma penal debe también tutelar a aquellas bibliotecas y
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colecciones bibliograficas de titularidad privada siempre que el bien objeto de

proteccion sea merecedor de la misma en base a su valor histérico o cultural.

Sélo se puede hablar de dafios a una biblioteca cuando la conducta
tipica recae sobre una coleccion o conjunto de obras, o sobre una obra
integrante de una coleccion, y como consecuencia de esos dafos se derive un
menoscabo del valor histérico o cultural de la coleccion. Lo contrario llevaria a
consecuencias tan absurdas como considerar que los dafos causados a una
obra recibida por préstamo interbibliotecario lo son a la biblioteca de

procedencia'’.

2.3.9. Centro docente.

La inclusién del <centro docente> como objeto material del delito del art.
323 del CP (y del art. 324) no puede ser mas desconcertante, como asi

también lo ha sefialado también la doctrina que habla de “perplejidad”’’".

Un centro docente sélo puede ser objeto material del delito que
estudiamos si el inmueble que lo conforma o los objetos muebles en él

integrados gozan de un valor histérico, artistico o cultural.

'O RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag.340.

' Asi, CARMONA SALGADO, C.: “Delitos ..., ob. cit. pag. 44. VERCHER NOGUERA,
A.: “Delitos contra el patrimonio histérico”, en El nuevo Codigo Penal y su aplicacion a
empresas y profesionales, vol. V, Madrid, 1996, pag. 582, que sefala que la expresiéon <centro
docente> parece en principio <ajena a las connotaciones histéricas aplicable al resto de

términos>.
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Centro docente seria aquel que imparte la ensefianza correspondiente a
los distintos niveles educativos previstos en la Ley. Resulta indicativa la Ley
Organica del derecho a la ensefianza de 3 de julio de 1985 (LOSE), y partiendo
de ella, se puede hablar de distintos tipos de centros en funcion de las
ensefanzas que se imparten y de su titularidad, asi, se habla de centros
docentes de Educacion Preescolar, de Educacion General Basica, de
Ensefianza Secundaria Obligatoria, de Bachillerato, y de centros docentes

publicos, privados y concertados.

La proteccidn penal requiere que el daino recaiga no sélo en un bien de
valor historico o cultural sino que este bien se encuentre integrado en un centro
de educacion que ha de haber sido declarado como <centro docente>, para lo
cual el centro docente ha de inscribirse en el registro publico establecido al
efecto (inscripcion que tiene caracter constitutivo) y quedar reflejado asi en el
Ministerio de Educacion. Tal inscripcion es esencial para la consideracion del
centro docente publico a efectos penales. Respecto a los centros privados de
ensefianza necesitan de la autorizacidon administrativa correspondiente, asi,
los dafios que se causen en los mismos integraran la conducta del art. 323 del
CP cuando, ademas de afectar al valor historico o cultural del inmueble o de los
bienes muebles que lo integran, recaen sobre un centro privado legalmente

autorizado.

2.3.10. Gabinete cientifico.

Entiendo que la inclusion de los <gabinetes cientificos> en el catalogo de

los bienes objeto de proteccién del delito de dafos al Patrimonio Historico del
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art. 323 CP es criticable, al igual que la doctrina penal que ha estudiado el

tema'’?.

La cuestion se centra en determinar qué es un gabinete cientifico, y

posteriormente, cuando es objeto de la tutela penal del art. 323 CP.

Gabinete, segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua es el
‘local en que se exhibe una coleccién de objetos curiosos o destinados al
estudio de una ciencia o arte”. Lo que mas se aproxima al objeto protegido en
el art. 323 es la consideracion del gabinete como “local con objetos destinados
al estudio de una ciencia o arte”, ademas esta definicion pone de manifiesto
que el gabinete es un bien inmueble y que en él hay objetos destinados al

estudio de una ciencia.

En el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas pueden existir
varios <gabinetes cientificos>, o sea, lugares concretos y determinados en los
que se lleva a cabo una investigacidon cientifica determinada y donde se
encuentran equipos, aparatos e instrumentos cientificos destinados a la
investigacion, y éstos ultimos han de presentar un valor histérico o cultural para
poder ser objeto de tutela penal. Por tanto, los dafos a un gabinete cientifico
previstos en el art. 323 del CP sélo seran tipicamente relevantes si afectan no
sélo al valor cientifico del objeto, aparato, equipo o instrumento en cuestion,
sino, y esto es fundamental, a su interés historico o cultural. ElI Patrimonio

Histérico espanol se vera afectado en cuanto que el bien dafado aporta un

72 Asi para CARMONA SALGADO, C.: “Delitos ..., ob. cit. pag. 44, la previsién de los

gabinetes cientificos produce <perplejidad y desconcierto>.
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dato relevante para el conocimiento de nuestra civilizacion'”. Asi, por ejemplo,
viene a constituir objeto material del delito que estudiamos el microscopio
Bausch and Lomb utilizado por Ramon y Cajal y expuesto en Instituto de
Neurobiologia Ramon y Cajal, pues constituye un testimonio de la investigacion

cientifica realizad en nuestro pais.

2.3.11. Institucion Anéaloga.

Entendemos que se ha de hacer una interpretacion restrictiva de la
expresion <Institucién analoga> si nos atenemos a los principios de tipicidad y
seguridad juridica. Esta expresiéon se puede entender como una clausula
abierta que permite incluir en ella otras instituciones de caracter cultural, como

por ejemplo, las Reales Academias, Monasterios, Iglesias, Conventos, etc.

Lo cierto es que la expresion <institucién analoga> resulta redundante,
pues el ultimo inciso del primer parrafo del art. 323 cuando se refiere a “bienes
de valor histdrico, artistico, cientifico, cultural o monumental” presenta la
amplitud suficiente como para abarcar cualquier institucion de relevancia

cultural.

' Asi, GIMENO QUESADA, M.: “La proteccion del patrimonio arqueoldgico. El marco

legal. LPHE vy legislacién regional”, en Curso Proteccion del Patrimonio Arqueolégico dirigido a
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, 23 a 25 de mayo de 1.994, Murcia, 1996, pag.
37, viene a sefalar que <no todo bien de interés cientifico es protegible al amparo de la
legislacion de Patrimonio Histérico; sino que, el interés cientifico es una manifestacion o
expresion del valor cultural, de tal manera que, todo aquello que aun presentando un interés de
tal naturaleza no aporte nada al conocimiento de la civilizacién humana, se encuentra excluido

del concepto de Patrimonio Histérico>.
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2.3.12. Bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o

monumental.

Los <bienes de valor historico> que el art. 323 del CP protege son
aquellos que ampliamente valorados por la comunidad, constituyen un
testimonio significativo de un hecho o suceso puntual acaecido en el tiempo, o
aquellos que son manifestacion de eventos o acontecimientos trascendentales
y relevantes en el devenir del hombre y que nos aportan una referencia

temporal y espacial Util para identificar un pueblo o una comunidad’*.

En relacion con los <bienes de valor artistico> hay que decir que, la
consideracion de la obra artistica como producto humano realizado en cierto
lugar y tiempo determinado permite su conexion con el hecho histérico en si
mismo considerado y como vehiculo o instrumento de conocimiento de la vida
del pasado'”®. Las dificultades en la determinacién de un bien de valor
artistico, permite que el juzgador, debidamente asesorado por expertos en la

materia, sea el que interprete el sentir de la colectividad.

Los <bienes de valor cientifico> presentan dificultades a la hora de
determinar el contenido de ese valor el cual se considera excesivamente
genérico. El interés cientifico es para la norma penal (art. 323 CP) una

manifestacion o expresion del valor cultural, de modo que, aquello que aun

" SALINERO ALONSO, C.: La proteccion ..., ob. cit. pag. 83.
'"® para BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacién ..., ob. cit. pag. 179, “las
obras de arte representan, en cierto sentido, las ideas vigentes en la sociedad en la que

nacen”.
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presentando un interés cientifico nada aporte al conocimiento de la civilizacion

humana, se encuentra excluido del concepto de Patrimonio Historico'’®.

La expresion <valor cultural> contenida en el art. 323, entendemos que,
no es redundante de las demas contenidas en el precepto, es un valor
independiente y muestra la voluntad firme del legislador de tutelarlo. Esta
expresion se introdujo por primera vez en nuestro Cédigo Penal con la reforma
al mismo efectuada en 1983, asi se encuentra incorporada junto con los
valores “historico y artistico” en diversos tipos penales (delito de hurto del art.
235.1, delito de apropiacion indebida del art. 252, etc.), y como se trata de una
expresion amplia y susceptible de multiples acepciones es necesario

delimitarla.

Los <bienes de valor cultural> penalmente protegidos son aquellos
recogidos en el art. 1.2 de la LPHE'’, cuales son los bienes integrantes el
Patrimonio Histérico Espafiol, y son aquellos bienes que constituyen un
testimonio material de los valores de la civilizacion y que aparecen como
significativos para el conocimiento de la historia del hombre en su mas amplia
dimensién, o dicho de otro modo, aquellos bienes que constituyan un
instrumento ilustrativo de los modos de vivir de los hombres en otro tiempo y

lugar. Por ejemplo, los bienes de interés arqueoldgico se encuadrarian en los

'"* BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacion ..., ob. cit. pag. 208. En la misma
linea, SALINERO ALONSO, C.: La proteccion ..., ob. cit. pag. 88, que indica que “Gnicamente
formaran parte de nuestro Patrimonio Histérico aquellos objetos que teniendo interés cientifico,
por ser relevantes para la Ciencia, en cualquiera de sus manifestaciones y facetas, son al
mismo tiempo significativos para el conocimiento de nuestra cultura y pueblos”.

"7 Conforme al art. 1.2 de la LPHE integran el Patrimonio Histérico Espanol los bienes
de interés artistico, histérico, paleontolégico, arqueoldgico, etnografico, cientifico, técnico,

documental, bibliografico y antropolégico.
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bienes de valor cultural siempre y cuando resultasen aptos para conocer,
mediante su examen, los caracteres o formas de vida de los hombres de otro
tiempo'®. En esta linea, los bienes de valor histérico o artistico en sentido
estricto, tutelados en el art. 323, vienen a constituir una manifestacion concreta

del valor cultural.

En cuanto al <valor monumental>, gozan del mismo, aquellos bienes
inmuebles referidos en el art. 15 de la LPHE. En el citado precepto se definen
los Monumentos como “aquellos bienes inmuebles que constituyen
realizaciones arquitecténicas o de ingenieria, u obras de escultura colosal

siempre que tengan interés historico, artistico, cientifico o social”.

Se trata de un concepto amplio de <monumento> valorado positivamente por la
doctrina. Asi, ademas de las construcciones arquitectonicas asimiladas a la
nocion de “edificio” (como catedrales, iglesias, abadias, castillos, palacios,
monasterios, catedrales, etc.), integran la definicion de <monumento> bienes
inmuebles desprovistos de proteccion bajo las expresiones “realizaciones de
ingenieria” (como edificios industriales, presas canales, puentes, etc., que
forman parte de la llamada Arqueologia Industrial) y “obras de escultura

179

colosal” (que se integran en el concepto clasico de escultura) Como

' BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacion ..., ob. cit. pag. 167. RENART
GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag.371.

179 Asi, ALONSO IBANEZ, M2.R.: Los espacios culturales en la ordenacion urbanistica,
Madrid, 1994, pag, 54, sefala que “un ejemplo de construcciones que carecian por completo
de atencion eran las denominadas técnicas e industriales, esto es, la llamada arquitectura del
hierro y las obras publicas: edificios industriales, presas, canales, puentes, etc.”. BENSUSAN
MARTIN, M2. del P.: La proteccion ..., ob. cit. pag. 27, que afiade a los ejemplos de la anterior
autora los “caminos, puertos, estaciones de ferrocarril, fabricas, almacenes, centrales eléctricas

que tengan un gran interés cientifico, social, histérico e incluso, por qué no, artistico, y
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ejemplo de bien perteneciente a la arqueologia industrial declarado BIC, con

categoria de monumento, nos encontramos el Pantano de Tibi en Alicante.

Ahora bien, para que estos inmuebles puedan calificarse como <monumentos
historicos> es necesario que presenten un “interés historico, artistico, cientifico
o social”, o sea, que han de tener un “interés cultural”, gozando de ese interés

aquellos bienes significativos para el conocimiento de la civilizacion humana.

"En el concepto de monumento del art. 15 de la LPHE se incluyen, como
hemos visto, las construcciones arquitectonicas asimiladas a la nocion de
“edificio”, pero la tutela del art. 323 del CP excluye a los “edificios
singularmente protegidos” al ser estos objeto de la proteccion penal del art.

321.

2.3.13. Yacimientos arqueoldgicos.

No hay precepto legal alguno en la LPHE que determine qué se entiende

o defina el <yacimiento arqueoldgico>.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define el yacimiento
arqueoldgico como “el sitio donde se encuentran restos arqueoldgicos”,
haciendo asi referencia al terreno y a su permanencia en el mismo. Se protege
su permanencia o estancia en el terreno con independencia de si se ha
excavado o no. Por lo que se refiere al concepto de <restos arqueoldgicos>

(que constituye el contenido del yacimiento) comprende tanto los restos

haciendo inclusion también de maquinaria industrial, ferrocarriles, generadores, ascensores,

elevadores, etc. que sean consustanciales a ellos”.
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paleontolégicos como los historicos. El concepto <arqueoldgico> (estudio de lo
antiguo) puede abarcar los resultados de la paleontologia (estudio de los seres

antiguos)'®°.

El yacimiento arqueoldgico es o se identifica con los lugares o
asentamientos en los que hay una concentracion de restos arqueologicos de
diferente tipo (utensilios, ceramicas, pinturas, huesos), cuyo valor historico es

inestimable'®’.

Conforme al art. 1.2 de la LPHE integran el Patrimonio Histoérico
Espafnol: los inmuebles y objetos muebles de interés paleontolégico y
arqueolodgico, y también, los yacimientos y zonas arqueoldgicas; de este modo,
viene a diferenciar el bien arqueoldgico unitariamente considerado del espacio
fisico o sitio en que se ubica o se ubico en su momento'®. Trasladando esta
distincién al art. 323 del Codigo Penal hay que diferenciar, los dafios que se
pudieran ocasionar al bien arqueoldgico individualmente considerado y que se
integraria en los “bienes de interés histérico, artistico, cientifico, cultural o
monumental”, y los dafos causados al yacimiento arqueoldgico en si mismo y
que serian subsumibles en la expresion “yacimientos arqueoldgicos”. En su
caso, la tutela penal del art. 323 CP exige se produzcan pérdidas que resten
elementos de conocimiento relativos a la manera de ser, actuar o expresarse

nuestros antepasados. En este sentido mencionar las sentencias siguientes:

' ROMA VALDES, A.: La aplicacion ..., ob. cit. pag. 74.

8" RODRIGUEZ MORGO, L.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 214.

'82 En este sentido, BARRERO RODRIGUEZ, M 2.C.: La ordenacion ..., ob. cit. pag.
232.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora de 17 de mayo de 2003,

donde en los hechos probados y como argumento de incriminacion dice que:

“‘como consecuencia de la inadecuada extraccion de elementos del
yacimiento y la falta de rigor metodoldgico en los trabajos de excavacion, se
produjo deterioro en las piezas y provoco que se perdiera la informacion que
pudieran haber aportado en su conjunto, perdiendo gran parte de su interés
cientifico al impedir la reconstruccion del contexto o las circunstancias de su
deposicion en el yacimiento, siendo irreparable la destruccion producida en

este patrimonio arqueoldgico”.

Por su parte la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 11 de

noviembre de 2001, que viene a decir que:

“en Arqueologia quizas deba recordarse que lo importante no es tanto
qgue la pieza luzca como lo hacia hace siglos, sino permitir directamente el
estudio de un objeto de procedencia directamente y sin alteraciones

posteriores”.

Hay que sefalar que, la desaparicion de objetos de un determinado
yacimiento no determina la ausencia de valor cientifico y cultural de éste, pues
puede permanecer intacto su valor paleontologico y geologico. Aunque el
legislador penal se refiera solo a los yacimientos arqueoldgicos, es necesario
incluir en su ambito de proteccion a los yacimientos paleontolégicos y
elementos geoldgicos relacionados con la historia del hombre, sus origenes y

antecedentes'®.

'8 Asi, RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 360. También, ROMA VALDES,

A.: “Los delitos ..., ob. cit. pag.451, al sefialar que “resultaria un contrasentido no incluir dentro
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Establecida la separacion entre yacimiento arqueologico y objeto o bien
arqueolégico hemos de determinar si hay coincidencia entre <yacimiento> y
<zona arqueoldgica>. Creemos que hay una clara separacion entre ambos,
conclusién a la que llegamos de la lectura del art. 1.2 de la LPHE. Pero esta
Ley, como indicamos antes, no define el yacimiento y sélo da una definicidon de
la <zona arqueologica> en su art. 15.5 diciendo que es “el lugar o paraje
natural donde existen bienes muebles o inmuebles susceptibles de ser
estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si
se encuentran en la superficie, en el subsuelo o bajo las aguas territoriales

espanolas”.

En algunos casos, cuando estamos ante yacimientos que no estén
abiertos a la vista publica, se exige autorizacion administrativa para la
ubicacion y declaracion de una Zona arqueoldgica. La declaracién de una
determinada area como <zona arqueolégica> puede coincidir con la superficie
exacta del yacimiento, o abarcar una superficie mucho mayor al considerar que
lo necesitado de proteccién no es solo el yacimiento sino también su entorno,
ademas, una zona arqueoldgica puede comprender varios yacimientos

arqueoldgicos.

Esta determinacion es importante pues lo contrario podria llevar al

juzgador a identificar el yacimiento arqueoldgico con la zona arqueoldgica.

La proteccidon que el art. 323 del CP otorga a los yacimientos

arqueoldgicos, se considera acertada pero insuficiente, pues no alcanza a las

del tipo del art. 323 del Cédigo Penal un destrozo en un yacimiento como el de Atapuerca (en
el que se aprecian varias estratificaciones, una de ellas con los primeros hominidos europeos)

y si otros propiamente arqueoldgicos pero de menor interés”.
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zonas arqueologicas, o sea, a los espacios circundantes que configuran su
entorno y que en muchos casos aportan datos fundamentales para una

adecuada apreciacion de su valor y de su identidad.

En definitiva y a modo de conclusion en torno al “objeto material” antes
de la Reforma de 2015 decir que, la relacién o enumeracion que realiza el art.
323 CP de los bienes o lugares sobre los que han de recaer los dafos que
tipifica (archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico,
institucion analoga) era meramente ejemplificativa y, al mismo tiempo,
innecesaria, ya que el precepto indicado engloba los mismos en la expresion
“bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental, asi como
en yacimientos arqueoldgicos” de modo que de no existir tal enumeracion de
bienes éstos quedarian debidamente protegidos a través de la citada
expresion, siempre que tengan el indicado valor. La enumeracién de los
concretos bienes objeto de proteccion era redundante, y pudiera hacer pensar
que los mismos gozaban de una proteccion privilegiada (plus proteccion) con
respecto a los demas bienes culturales protegidos por el art. 323 y no

enumerados expresamente en él.

Quizas la referencia que efectuaba el art. 323 a los archivos, registros, etc., no
es sino reflejo de las dificultades a las que tradicionalmente ha tenido que
hacer el legislador para concretar el objeto material de estos delitos y para
encontrar una férmula aglutinadora clara. Lo que es cierto es que el legislador
pretendia proteger expresamente los bienes que enumera en el precepto, al
entender que requieren una mencion expresa para que el juzgador no albergue
dudas acerca de su inclusion en el concepto de Patrimonio Cultural, pero en

cualquier caso, entiendo que era necesaria la desaparicion de la enumeracion
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de dicho precepto y proceder a la unificacion del objeto material tutelado a
través de una férmula genérica que englobase los bienes del Patrimonio
Historico susceptibles de proteccidn, y en este sentido la expresion “bienes de
valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental” resulta adecuada

para proteger nuestro patrimonio cultural.

3. Tipo subjetivo: dolo y tratamiento del error.

El del art. 323 del CP es un tipo doloso', castiga los dafios dolosos
sobre los objetos que describe. Si los dafos son cometidos por imprudencia
grave se aplicara el art. 324, que recoge un tipo de dafios imprudentes sobre

los mismos objetos materiales descritos en el art. 323.

El dolo debe de abarcar el conocimiento de que se estan cometiendo
unos danos (conocimiento y voluntad en cuanto al hecho de danar) y que los
bienes danados tienen interés o valor historico, artistico, cientifico, cultural o
monumental (conocimiento actual del especial valor historico, artistico,
cientifico, cultural o monumental, del bien dafiado). No se extiende en cambio a
la mayor o menor presencia de ese interés, esto es, el dato de que el objeto
sea concretamente romano o celtibérico si la conciencia de su historicidad se
hace patente, ni tampoco a la cuantia del dafio producido por encima o por

debajo de las cuantias mencionadas (en los arts. 324 CP y 625 CP ya

'8 Por todos, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal ..., ob. cit. pag. 816.
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derogado)'®®. El fin que persigue la conducta del agente es causar un dafio en

un bien de valor cultural.

En cuanto al tipo de dolo, es suficiente el dolo eventual'®®. Por tanto,
ademas del dolo directo, cabe también el dolo indirecto o de segundo grado o
incluso el eventual por el que el sujeto ve el resultado sélo como probable pero

lo acepta para el caso de que se produzca.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que para que exista
delito de danos basta con la existencia de un dolo genérico o de consecuencias
necesarias. Asi, este criterio es recogido, entre otras, en la STS de 3 de junio
de 1995 (Rj 1995/4535) y la STS de 29 de enero de 1997 (Rj 1997/111). En
esta ultima sentencia se viene a confirmar la sentencia de instancia en la que
se condenaba a los dos acusados, constructor y trabajador auténomo
propietario de una maquina excavadora, respectivamente, por realizar durante
los dias 22 y 23 de marzo de 1994, el vaciado de un solar destinado a la
construccion a pesar de haber sido requeridos para que no lo hicieran por los
importantes restos arqueoldgicos que en el mismo se estaban investigando; y

la sentencia en el Fundamento de Derecho séptimo proclama:

“El conocimiento de la prohibicion existente y el riesgo de causar dafios
si no se atendia ni acataba el mandato prohibitivo, conforman adecuadamente
si no el propdsito directo de perjudicar, al menos un dolo de consecuencias

necesarias derivado de la finalidad lucrativa directamente persequida”.

'® ROMA VALDES, A.: La aplicacién de los delitos sobre el patrimonio cultural,
Granada, 2008, péag. 63.
'8 \/id por todos DIAZ PITA, M.M.: El dolo eventual, Valencia, 1994.
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La reforma del Cédigo Penal efectuada por la L.O.1/2015 ha supuesto la
incorporacion expresa al parrafo 1°, inciso segundo, del art. 323 del CP de los

actos de expolio, quedando redactado actualmente asi:

“Con la misma pena se castigaran los actos de expolio en estos ultimos”,
siendo que en parrafo 1°, inciso primero de ese mismo precepto castiga los
dafos producidos en bienes culturales, incluidos los yacimientos arqueologicos.
En ambos casos, la pena es la misma. Pero esta asimilacion que en la
redaccion actual del art. 323 CP se hace de los actos de expolio incide en el
dolo porque en estos casos se exige un dolo no de dafar sino un “dolo de
sustraer” piezas u objetos arqueoldgicos, asumiendo el sujeto activo el dafio
que necesariamente tiene que producir con su accion sobre el yacimiento

arqueologico.

Error de tipo.

De no concurrir el conocimiento por el sujeto activo de la presencia de
un valor histérico, artistico, cultural, cientifico o monumental en el bien que
dafa, o sea, desconoce la importancia del bien dafado, y si se trata de
yacimientos arqueoldgicos desconoce la importancia del yacimiento, ni resultar
ese valor notorio, y por tanto, no conocido por la generalidad de la gente,
estamos ante un “error de tipo”'®’. Este error de ser vencible, en virtud del art.
14 del CP daria lugar a la aplicacion del tipo imprudente, en este caso se

encuentra expresamente tipificado en el art. 324 castigandose segun lo previsto

'®7 Por todos, GUISASOLA LERMA, C.: Delitos ..., ob. cit. pag. 666. MUNOZ CONDE,
F.: Derecho Penal. Parte Especial ..., ob. cit. pag. 536.
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en él; y de ser invencible, y conforme al art. 14.1 del CP, debe excluir la
responsabilidad penal. . Aunque en los casos de error, los Juzgados de lo
Penal y las Audiencias Provinciales por via de recurso, han venido aplicando el
error vencible como una forma de atenuacion al considerar que la respuesta del
derecho penal en algunos casos podria ser excesiva. Bien es cierto que esta
situacion se ha visto favorecida, por factores como la falta de sehalizacién de
los yacimientos arqueoldgicos y zonas monumentales y la falta de implicacion

suficiente de las administraciones local y cultural. 8.

Sin embargo, alguna doctrina ha sefialado que el error invencible no implica
siempre la impunidad, pues de haber un propietario del bien dafiado, sera de
aplicaciéon el delito genérico de dafos del art. 263 CP, puesto que el sujeto

contintia teniendo conocimiento y voluntad de dafiar un bien ajeno’®°.

El error de tipo puede referirse a cualquiera de los elementos integrantes
del tipo, sean de naturaleza descriptiva (cosa, bien cultural, ...) o normativa
(ajena, ...). En este caso estamos ante un error sobre elementos de caracter
descriptivo utilizados en la tipificacion del supuesto de hecho delictivo y que
recibe el tratamiento del error <sobre un elemento constitutivo de la infraccion

penal> previsto en el apartado 1 del art. 14"%°.

Hemos de hacer mencion aqui a la Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de marzo de 2001, n°® 435/2001, que establece que: en materia de error le

corresponde al autor del delito la prueba de la ignorancia que alega.

'8 Como asi lo ha apuntado, GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos sobre el
Patrimonio Histérico Espafiol ..., ob. cit. pag. 751.

'8 BAUCELLS LLADOS, J.: “De los delitos ..., ob. cit. pag. 1379.

% MUNOZ CONDE, F y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, ..., ob. cit.
pags. 292 y 293.
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En los casos de error inverso, que se da cuando el autor dafia un objeto
ajeno con la creencia erronea de que se trata de un objeto o bien con valor
histérico o cultural’®’, también se aplica el delito genérico de dafios del art. 263
CP (al ser impune conforme al art. 323 dada la ausencia de lesién al bien
juridico protegido por el mismo). Como ejemplo, el caso de una persona que
creyendo dafiar un cuadro de Velazquez expuesto en el Museo del Prado en
realidad esta dafiando una fiel reproduccion del mismo, al estar el original en

restauracion, y por tanto, inaccesible al publico.

4. Antijuridicidad.

Una conducta tipicamente relevante normalmente es antijuridica salvo
que concurra una causa de justificacion, pues en éste ultimo caso, la conducta

se considera juridicamente correcta.

El bien juridico protegido en el delito del art. 323 del CP es de naturaleza
supraindividual y colectiva, lo que supone que el consentimiento de la persona
titular del derecho de propiedad sobre los bienes culturales es ineficaz respecto

de los darfios causados por un tercero sobre los mismos ',

En los delitos de dafos sobre el patrimonio histérico tipificados en el art.
323 del Codigo Penal es dificil la aplicacién de una causa de justificacion,
aunque puede darse el caso de que concurra la eximente de responsabilidad

criminal del art. 20.5 de <estado de necesidad>, siendo necesario para la

91 Asi, RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag.417.
192 por todos, GONZALEZ RUS, J.J.: “Proteccién penal del patrimonio artistico”, en
TERRADILLOS BASOCO, J.J. (Coord.): Reforma penal y delitos contra el orden socio-

econdmico. Actas del XVI Curso de verano de San Roque, Cadiz, 1996, pag. 87.
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aplicacion de la misma, ademas de una situacion de necesidad , que concurran
los tres requisitos exigidos, o sea, que el mal causado no sea mayor que el que
se trate de evitar, que la situacién de necesidad no haya sido provocada
intencionadamente por el sujeto, y que el necesitado no tenga, por su oficio o

cargo, obligacion de sacrificarse.

La conducta soélo estara justificada en aquellos casos en los que los
dafos al patrimonio historico se hayan producido para evitar un mal a un bien
juridico de mayor valor. Hay que estar a la ponderacion de los intereses en

conflicto.

Piénsese, por ejemplo, en el caso de lluvias torrenciales que se
producen en una zona de Espafa, que causan grandes inundaciones que
ponen en peligro la vidas humanas, y donde la unica via para salvar la vida de
determinadas personas es causando dafios a un bien de valor cultural. Asi, en
la situacién anterior, se rompen los muros de una iglesia del siglo XVI de valor
historico-artistico para salvar la vida de las personas que se encuentran dentro,
ante la entrada imparable de agua en su interior que amenaza con anegar la
iglesia totalmente y provocar la muerte de las personas que se encuentran en
su interior. Hay que atender a los bienes juridicos en conflicto, que en este
caso son <vida> y <valor y funcién socio-cultural>, sin duda de mayor valor el
primero, por lo que habra que entender justificada la conducta danosa

producida.

5. Culpabilidad.
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El articulo 14.3 del CP establece la exclusién de la responsabilidad penal
en el supuesto de error de prohibicion invencible, al tiempo que rebaja la pena
en uno o dos grados en los supuestos de error de prohibicion vencible, en
estos casos se trata de un error, y segun la redaccién dada en dicho precepto,
“sobre la ilicitud del hecho constitutivo de infraccion penal”’, o dicho de otro

modo, sobre la significacion antijuridica de la conducta.

El error de prohibicidon presenta dos supuestos: por un lado, la ignorancia
o el desconocimiento por parte del autor de la existencia de una prohibicién
penal; por otro lado, el sujeto sabe que su conducta es contraria a derecho

pero cree erroneamente estar amparado por una causa de justificacion.

El error de prohibicion supone que el sujeto no sabe ni pudo saber que
su conducta estaba prohibida juridicamente, el sujeto cree que su conducta es
conforme a derecho cuando en realidad no es asi. Un ejemplo de este tipo de
error seria, del caso del novel trabajador de la construccidn que en su primer
dia de trabajo se encuentra sélo en un solar haciendo uso de la maquina
excavadora, y descubre bienes arqueoldgicos y, a pesar de ello, continua con
su labor de perforacion y excavacion de terreno, ignorando la existencia de una

norma prohibitiva de causar dafos en los bienes arqueoldgicos.

La dificultad que plantea el error de prohibicién se encuentra a la hora de
delimitar el caracter vencible o invencible del mismo, y en este sentido el
criterio seguido por la jurisprudencia es que la invencibilidad del error radica en
que no exista una conciencia de una alta posibilidad de antijuridicidad,
pudiendo basarse en no haber tenido el autor la posibilidad de conocer la

ilicitud o en no haber podido conocerla a pesar de haber empleado su
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capacidad para ello. No es necesario conocer la norma juridica concreta
violada ni el delito, basta que el sujeto tenga conciencia de que su conducta es

contraria a derecho'®.

6. Consumacion.

El art. 323 constituye un tipo de resultado material'®*

que requiere para
su consumacion la efectiva destruccion, inutilizacion, menoscabo o deterioro
del bien o lugar, pudiendo ser total o parcial, aunque siempre ha de afectar al

valor historico o cultural del bien.

Cabe la “tentativa” en sus dos modalidades, acabada e inacabada’”, o
sea, de aquellos casos en los cuales el sujeto ya ha practicado,
respectivamente, todos los actos de ejecucion o solo algunos de ellos sin

conseguir, sin embargo, su propdsito.

'% Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1996 (Rj 1996/2015). Auto
del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1999 (Rj 1999/5840) en el que sefala que, el error de
prohibicion en su faceta invencible exige determinados requisitos: a) su estudio y aplicacion al
caso concreto debe partir del hecho probado declarado en la sentencia de instancia; b) para
excluir el error no se precisa que el agente tenga seguridad respecto de su proceder
antijuridico, pues basta con que tenga consciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad;
c) en todo caso debe ser probado por quien lo alega, si se pretende la exculpacion; d) para
llegar a esta exculpacion habran de tenerse en cuenta los condicionamientos juridicos y
culturales del agente, asi como las posibilidades de recibir instrucciones y asesoramiento y
acudir a medios que permitan conocer la trascendencia juridica de la accidn, y e) su invocacion
no es aceptable en aquellas infracciones cuya ilicitud sea notoriamente evidente y de
comprension generalizada.

'% Por todos, RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pags. 289 y 290.

'% GUISASOLA LERMA, C.: Delitos ..., ob. cit. pags.. 621 y 622.
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7. Autoria y participacion.

El tipo penal del art. 323 dada su descripcion puede ser cometido en

cualquiera de las formas del régimen general de autoria y participacion.

Conforme al art. 28 del CP, parrafo primero, son autores quienes
“realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se
sirven como instrumento”. De este modo se distinguen tres tipos de autorias:

inmediata o directa, coautoria y mediata.

En la <autoria inmediata o directa> el autor directo realiza
personalmente el comportamiento descrito en el tipo penal, asi en el delito del
tipo del art. 323 del CP el autor directo es el que lleva a cabo la conducta de
danos prevista en el tipo. Y esa conducta de danos prevista en el tipo penal
puede ser realizada conjuntamente por varias personas, realizando el hecho

cada una de ellas, seria el caso de la <coautoria'®®>.

A la autoria mediata se refiere el art. 28 del CP cuando habla de ejecutar
el hecho “por medio de otro del que se sirven como instrumento”, siendo que
esta consiste en que una persona (autor mediato, llamado “hombre de atras”)
que no realiza directa y personalmente el hecho, pero que si tiene en todo
momento el dominio del mismo y el control del curso de la ejecucion del delito,
se sirve de otra persona que actua como instrumento (autor inmediato) y que

es la que realiza el hecho tipico'. El instrumento ha de realizar la accion o

' DIAZ' Y GARCIA CONLLEDO, M.: La autoria en Derecho Penal, Barcelona. 1991.

97 Como dice SERRANO BUTRAGUERO, I.: “Art. 28", en SERRANO BUTRAGUERO,
I. (Coord.): Cddigo penal de 1995 (Comentarios y jurisprudencia), Granada, 1998, pag. 434, “el
autor mediato ni realiza el tipo, ni toma parte directa en la ejecucion del hecho, ni es inductor

para que otro realice dolosamente un delito, en el sentido técnico-juridico de la induccién”.
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conducta humana'®®, y no ser utilizado por el autor mediato simplemente como
una cosa, pues en este ultimo caso (la utilizacién del instrumento como simple
cosa) no podriamos hablar de autoria mediata, sino de autoria directa o

inmediata'®.

La autoria mediata suele ser admitida en los casos en que el

200 " esta amparado por una

instrumento: es inimputable (aunque no siempre)
causa de justificacidon (en cumplimiento de un deber, miedo insuperable), o

realiza una conducta atipica o inculpable (por falta de dolo).

Circunscribiéndonos al delito de danos del art. 323 del Cddigo Penal
creemos que es posible apreciar la autoria mediata en los supuestos, entre
otros, en que el instrumento actua con “error de tipo” que haya sido provocado

o aprovechado por el “hombre de atras”. Asi, por ejemplo, el caso del

'% OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.: “La autoria conforme al Cédigo penal”, en La
Ley, num. 2, Madrid, 2000, pag. 1726.

'%9 Asi, en relacion con esta materia es muy significativa la STS de 4 de marzo de 1996
(Rj 1996/1896) que en su relato de hechos dice que la acusada realiz6 un viaje de Ceuta a
Algeciras “en compafiia de de su hijo de dos afos de edad, entre cuyos pafales, oculto,
portaba tres envoltorios conteniendo un total de 490 gramos de hachis”. En torno a la posible
realizacion del delito en autoria mediata, la sentencia proclama que nunca es instrumento por
autoria inmediata un objeto (habla de la cosificacion del nifio de de dos afios) pues en tales
casos el “hombre de atras” es autor inmediato diciendo que “la utilizacién de un objeto ni es la
realizacion ni comision del tipo, que supone siempre en la norma una participacion en la accion
por parte del instrumento que actua sin dolo o con falta de motivacién por la norma, pero no en
los casos en que no interviene mas que como algo objetal o inerte en la accién delictiva al
carecer de dominio funcional del acto”.

20 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho ..., ob. cit. pags. 463 y ss,
aunque estos autores son partidarios de la teoria del dominio del hecho consideran que “es
dificil fundamentar la autoria mediata en el caso del que se vale de un inimputable para
cometer el delito, ya que no siempre el que hace esto tiene el dominio del hecho.
Generalmente en estos casos hay induccién, que es una forma de participacidon pero no de

autoria”.
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restaurador de un museo importante que recibe el encargo de restaurar una
obra pictorica de gran valor artistico y que ejecuta la restauracion sin saber que
las soluciones que utiliza para ello habian sido previamente cambiadas por
acidos corrosivos de efecto retardado. En este caso, el instrumento, si el error
es invencible, no seria responsable; y si el error es vencible, responde de un
delito de danos imprudentes sobre el patrimonio historico del art. 324 del C.P. Y
el “hombre de atras” en ambos casos responde como autor de un delito doloso

de danos del art. 323 en autoria mediata.

También se habla de autoria mediata en el “cumplimiento de un deber”
cuando el mismo deriva directamente de O&rdenes recibidas con las
formalidades legales. Asi, por ejemplo, el caso de un subordinado que recibe
de su superior la orden, (aparentemente legal) de derribar un edificio historico
no declarado BIC y la cumple. La orden del superior es dolosa y delictiva. En
este caso, el superior es autor, en autoria mediata, de un delito de dafhos del
art. 323 ' | El instrumento (el subordinado) de este modo actia
justificadamente, al obrar objetiva y subjetivamente conforme a derecho, o sea,
actua juridicamente tanto desde el punto de vista objetivo como subjetivo, pero
aqui lo que nos importa no es su actuacion ajustada a derecho, sino la ilicitud
de la actuacion del hombre de atras (el superior) si éste sabe que se trataba de
un edificio historico, y por tanto, objeto de proteccion.

En cuanto a la <participaciéon>, aunque el art. 28 del CP considera
también autores a los inductores y a los cooperadores necesarios, no e€s sino
una equiparacién con los autores a efectos punitivos, puesto que realmente

estamos ante dos formas de participacion.

2 RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 438.
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La <complicidad> en el delito de dafios sobre el Patrimonio Histérico no

presenta variacion conforme al régimen general de la participacion.

8. Problemas concursales.

La relacidon entre los tipos de los arts. 323 y 321 es sencilla. Mientras
que el art. 321 se refiere a concretos bienes inmuebles, los “edificios”, que
dispongan de una “singular proteccion”, quedando reservada su aplicacion a
éstos concretos objetos, los “edificios singularmente protegidos”; el art. 323 CP
tendra operatividad para el resto de bienes que integran el patrimonio histérico.

Entre ambos preceptos hay una relaciéon de especialidad?®?

, lo que determina
la aplicacion preferente del art. 321, y en caso de no existir el tipo del art. 321,
las conductas punibles serian constitutivas del tipo del art. 323, ya que todos
los edificios singularmente protegidos lo son por haberles sido reconocido su
valor historico, artistico, cultural o monumental, lo cual es necesario para poder
aplicar el art. 323; ademas, toda conducta que suponga “destruir’” o “alterar
gravemente”(del art. 321), total o parcialmente, es constitutiva de “dafios” (del
art. 323)°%. Este ultimo precepto se considera como el género de los dafios

contra el patrimonio histérico, que se ve especificado en diversos aspectos por

el art. 321 CP el cual limita el dano genérico y el objeto material del delito, pues

202 SERRANO GOMEZ, A./ SERRANO MAILLO, A.: Derecho penal. Parte especial ...,
ob. cit. pag. 640. En este sentido, PEREZ ALONSO, E.J.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 634. DE
VEGA RUIZ, J.A.: Delitos ..., ob.cit. pag. 124, para el que, el art. 321 “es un delito de dafios
especialmente cualificado por la regla de la especialidad”. ALMELA VICH, C.: “Delitos ..., ob.
cit. pag. 877, que defiende el caracter subsidiario del art. 323 respecto del 321. CARMONA
SALGADO, C.: “Delitos ..., ob. cit. pags. 38 y ss. En contra, RENART GARCIA, F.: El delito ...,
ob. cit. pag. 461.

203 RODRIGUEZ MORO, L.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 221.
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el dafo consiste en el derribo o alteracion grave del bien, y el objeto material
sb6lo puede serlo un edificio que ademas haya sido declarado de interés
cultural.

Cabe la posibilidad de un “concurso real de delitos”, comportando una
mayor penalidad, en los casos en que con una o varias conductas se produzca
la destruccion y/o alteracion de un edificio singularmente protegido y, ademas,
dafos en otros que no lo estén, o en bienes muebles de valor histérico o
cultural®®.

No cabe concurso de delitos entre el tipo genérico de dainos del art. 263,
que castiga los dafios no comprendidos en otros titulos del Codigo Penal, y el
tipo del art. 323, en el caso de que los danos afecten a un bien de valor
histérico o artistico que sea de “propiedad ajena”. El art. 323 resulta de
aplicacién preferente frente a los delitos de dafios tipificados en los arts. 263 y
ss., y en concreto frente a la cualificacion contemplada en el apartado 4° del
art. 263.2, relativa a los casos en los que el dafio afecte a bienes de dominio o
uso publico o comunal, precepto que resulta de aplicacion subsidiaria respecto

1 205

a los arts. 321 y ss. Pero si se dan las circunstancias del art. 266.1°™°, sera éste

2% GUISASOLA LERMA, C.: Delitos ..., ob. cit. pags.674 y 675. RENART GARCIA, F.:
El delito ..., ob. cit. pag. 465.

295 £ articulo 266.1 del Caddigo Penal establece: “Sera castigado con la pena de prision
de uno a tres afos el que cometiere los dafios previstos en el apartado 1 del articulo 263
mediante incendio, o provocando explosiones, o utilizando cualquier otro medio de similar
potencia destructiva o que genere un riesgo relevante de explosion o de causacion de otros

dafios de especial gravedad, o poniendo en peligro la vida o la integridad de las personas”.
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de preferente aplicacion®®®. La relacién que existe entra estos dos preceptos es
de subsidiariedad y no de especialidad®”’.

Procede apreciar el correspondiente “concurso de delitos” cuando los
dafos se realicen <con la finalidad> de cometer un hurto, un robo, una estafa
(art. 250.3), una apropiacion indebida (254) o una malversacion de bienes
pertenecientes al patrimonio histérico, y también ha de apreciarse, cuando se
lleve a cabo la realizacién de cualquier menoscabo que se produzca con
ocasion de la ejecucion de alguna de esas conductas, ya sea a titulo de dolo
del art. 323 del CP, ya a titulo de imprudencia (art. 324)?%,

Cuando los dafos sobre los bienes muebles de valor cultural se realicen
con la finalidad o sean consecuencia de su robo, habra un concurso (real) de

.4%% en relacion con el art. 235.1.1°.

delitos con la figura agravada del art. 241
Ahora bien, si la sustraccion no genera dafos solo sera aplicable el tipo de
apoderamiento.

Distinto es el caso en que se originen dafios sobre un bien de valor
histérico o cultural, mueble o inmueble, para acceder al lugar donde se
encuentra otra cosa mueble (tenga ésta o no el mismo valor) que es la que se
sustrae. Asi, por ejemplo, el caso de quien dafia un arcon del siglo XV con el

propdsito de acceder a su contenido (que no tiene valor cultural) para

apoderarse de él. Aunque para un sector de la doctrina, los dafios producidos

2% MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial ..., ob. cit. pag. 496. TAMARIT
SUMALLA, J.M.: “De los delitos ..., ob. cit. pag. 51. CARMONA SALGADO, C.: “Delitos sobre
..., ob. cit. pag. 689. BAUCELLS LLADOS, J.: “De los delitos ..., ob. cit. pag. 1380.

207 Asi, QUERALT JIMENEZ, J.J.: Derecho penal espafiol. Parte especial ..., ob. cit.
pag. 1103.

2% CARMONA SALGADO, C.: “Delitos sobre la ordenacion del territorio”, en, COBO
DEL ROSAL ..., ob. cit. pag. 606.

299 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial ..., ob. cit. pag. 496.
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por la fuerza empleada para acceder son los constitutivos del concepto
normativo de “fuerza en las cosas” de los arts. 237 y 238 del CP, y son
absorbidos por él, por lo que se aplica la modalidad de robo agravado, que
viene a absorber el delito contra el patrimonio histérico®'°. Entendemos, como
también otro sector doctrinal, que hay que rechazar la consuncion y apreciar un
concurso medial entre los dafos del art. 323, y el robo con fuerza (basico o
agravado, dependiendo de si lo sustraido tiene o no valor cultural)?'".

Habra concurso real de delitos entre el hurto cualificado previsto en el
art. 235.1 y los dafios al patrimonio histérico del art. 323 en aquellos casos en
que el sujeto activo se apodera con animo de lucro de un bien mueble ajeno de
valor historico, artistico, cultural o cientifico y posteriormente decide dafarlo
para borrar todo rastro del delito cometido, por ejemplo, al verse sorprendido
instantes después del hurto por la policia decide dafar el bien mueble para
borrar cualquier evidencia del delito. Ahora bien, en el caso de que se hurte un
bien de valor historico o cultural indicado con el unico fin de destruirlo, en este
caso el sujeto activo no actua con el animo de lucro que es exigido en el hurto,
por lo que en este caso sblo se aplicara el delito de dafios del art. 323 del

CP?'2. Un ejemplo de esto ultimo es, cuando A pretende destruir un valioso

cuadro perteneciente a B que, en ese momento, se encuentra en una

1 GUISASOLA LERMA, C.: Delitos ..., ob. cit. pag. 554.

21" Asi, RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pags. 467 y 468, pero ésta autor
habla de “concurso ideal” cuando dice que “es facilmente constatable que el art. 323 prevé una
pena mas grave que la establecida en el art. 240 lo que conduce, a nuestro entender, a tener
que rechazar la consuncion y apreciar, mas bien, un concurso ideal entre ambos preceptos,
imponiéndose, de este modo, la pena del art. 323 en su mitad superior segun lo establecido en
elart. 77”.

#12 RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 466. RODRIGUEZ MORO, L.: “Los
delitos ..., ob. cit. pag. 223.
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exposicion benéfica, y ante la imposibilidad de llevarlo a cabo, debido a la
concurrencia de visitantes a la exposicion, opta, en un momento de descuido
por parte de los organizadores de aquella, por llevarselo a su casa en la cual
realiza la destruccion®'. Si se apreciara el correspondiente “concurso de
delitos” cuando los dafios a un bien de valor histérico, artistico, cultural o
cientifico se realicen <a consecuencia> o <con la finalidad> de cometer un
hurto, es decir, que el sujeto activo actue con la finalidad de apoderarse con
animo de lucro de un bien mueble ajeno de valor histérico, artistico, cultural o
cientifico y como consecuencia de ello se causen dafios dicho bien, y en estos
casos estariamos ante un concurso ideal de delitos entre el hurto cualificado
previsto en el art. 235.1 y los dafios al patrimonio histérico del art. 323.

En relacion con este ultimo concurso de delitos hemos de mencionar la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal N° 2 de Jaén de 10 de junio de
2014 (S. 296/14), en la que condena a los acusados por un delito de hurto en
grado de tentativa de bienes de valor histérico y cultural del art. 235.1 del CP
en concurso ideal con un delito de dafios del art. 323 del CP. Dicha sentencia
como hechos probados establece que:

“‘los acusados, con animo de lucro, el 1-9-11, valiéndose de un soplete y
con la finalidad de sustraerla procedieron a cortar una viga metalica del puente
metalico que une el pozo minero de San Vicente y el Pozo Rico por donde
discurrian las vagonetas de carga de mineral extraidos de las explotaciones
mineras. Tanto el Pozo minero de San Vicente como sus instalaciones como el
Pozo Rico y sus instalaciones de railes metalicos y la conexién con el Pozo

minero de San Vicente, se encuentran inscritos bajo el nim. 30 y 29

1% Ejemplo de ANDRES DOMINGUEZ, A.C.: El delito ..., ob. cit. pag. 204.
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respectivamente en el catalogo general de Patrimonio Historico andaluz segun
resolucion de 3-12-03 de la Direccion General de Bienes Culturales publicada
en BOJA de 14-1-04.

Los acusados no pudieron culminar su propdsito al ser sorprendidos
sobre las 12 horas del dia 1-9-11, por la Guardia Civil una vez tenian cortada la
viga de los soportes del puente y se encontraban troceandola con el soplete
para facilitar su transporte”.

Esta claro que los acusados con la intencién de apoderarse con animo
de lucro de la viga metalica, que estaba catalogada como bien cultural, causan
dafos a ese bien cultural. En relacion a estos dafios, a la necesidad o no de
una especifica intencidon de danar, la sentencia que estudiamos en su
Fundamento de Derecho Tercero deja claro que no es necesaria una intencion
especifica de dafar y acogiéndose a la Sentencia dictada por el Tribunal
Supremo de fecha 3 de junio de 1995, expresa que:

‘basta en todo caso con la existencia de un <dolo genérico>,
configurandose el contenido exacto del delito dentro de un amplio y genérico
compendio desde el que la accién punible de dafar se corresponda con los
verbos destruir como pérdida total, inutilizar como pérdida de su eficacia,
productividad y rentabilidad, deteriorar como pérdida parcial del <quantum>, asi
como la alteracion de la sustancia o cualquier menoscabo o desmerecimiento,
siempre bajo la causalidad de un <animus damnandi> o intencién concreta de
causar un detrimento patrimonial de forma consciente y voluntaria en un bien
ajeno’.

En los casos en que los dafos a bienes de interés cultural se perpetren

por el propietario del bien en cuestidon, se aplicara preferentemente el art. 289

163



del CP (que castiga al que destruyere, dafare o inutilizare una cosa propia de
utilidad social o cultural o la sustrajera al cumplimiento de los deberes legales
impuestos en interés de la comunidad)?™. No obstante, hay que llamar la
atencion sobre la atenuada punibilidad que establece el art. 289 CP (prisién de
tres a cinco meses o multa de seis a diez meses) cuando los danos son
causados por el propietario del bien, y la pena notablemente mas grave que,
cuando los mismos dafnos sobre el bien cultural son producidos por un tercero
(un extrafo), establece el art. 323 CP (en su actual redaccion, prision de seis
meses a tres afios o multa de doce a veinticuatro meses)?'°. En este sentido
CARMONA SALGADO?'", con la que coincidimos, sefiala ante la diferente
penalidad, que “produce efectos un tanto distorsionantes”, y ahade “asi las
cosas, resulta legitimo cuestionarse si, estando en juego la funcion social o
cultural de tales bienes, puede justificarse una diferencia tan acusada de las
respectivas penas en base al hecho de que el autor de los dafos ha sido su
propietario y no un extrafo”.

El art. 289 CP se refiere también, en relacién a la cosa propia de utilidad
social o cultural, a la “sustraccion de la misma al cumplimiento de los deberes
legales impuestos en interés de la comunidad”, que engloba conductas que
producen como resultado el no disfrute del bien por parte de la sociedad. Asi

217

los casos de ocultacion (asi, el caso del propietario de un cuadro de

Velazquez que lo oculta para su exposicion en un museo), traslado fuera del

24 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial ..., ob. cit. pag. 496.
CARMONA SALGADO, C.: “Delitos sobre la ordenacién del territorio”, en, COBO DEL ROSAL
..., ob. cit. pag. 606.

#1 RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 446 y 447.

216 CARMONA SALGADO, C.: “Delitos sobre la ordenacién del territorio”, en, COBO
DEL ROSAL ..., ob. cit. pag. 606.

2" SALINERO ALONSO, C.: La proteccion ..., ob. cit. pag. 320.
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pais, la simple negativa del propietario a facilitar el acceso al bien a los
investigadores o no permitir la visita publica del bien conforme a lo previsto en
el art. 13.2 de la LPHE. En los casos en que, ademas de la conducta de danos
que atenta al patrimonio histérico, se produce una sustraccién al cumplimiento
de los deberes legales impuestos en interés de la comunidad, el art. 289 no
quedaria desplazado por el art. 323, sino que en ese caso procede admitir un

concurso real de delitos?®.

9. El delito de expolio. Nuevos problemas concursales en relacion con el
expolio.

Dada la peculiaridad del Patrimonio Arqueoldgico es necesario que el
Derecho penal le otorgue una proteccion especifica. Antes de adentrarnos en la
regulacion penal vamos a ver qué se entiende por Patrimonio Arqueoldgico y
cual es el caracter de los bienes que lo integran. Pues bien, el art. 40.1 de la
LPHE define el Patrimonio Arqueoldgico en los siguientes términos: aquél que
esta integrado por “los bienes muebles o inmuebles de caracter historico,
susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueolégica, hayan sido o no
extraidos y tanto si se encuentran en la superficie o en el subsuelo, en el mar
territorial o en la plataforma continental”. Se trata de una definicion muy amplia,
y por ello, cuando se pretendan llevar a cabo actuaciones dirigidas al
descubrimiento y extraccion de este Patrimonio se necesitara, en todo caso, la
correspondiente autorizacion por parte de la Administracién Publica que realiza
una declaracion de voluntad en virtud de la cual sefala y acota el perimetro de

un lugar o yacimiento donde se encuentra una fuente de conocimiento que

18 RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 449.
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ademas puede tener un gran valor material, pero que, en todo caso, le
pertenece,. Asi, los bienes arqueoldgicos ocultos, cuando son formalmente
declarados protegidos (lo que se documenta por la Administracion), son ajenos,
y la riqueza arqueoldgica de yacimiento le pertenece a la Administracion. En
cuanto al caracter de los bienes que integran el Patrimonio Arqueoldgico, el art.
44.1 de la LPHE les otorga el caracter de “bienes de dominio publico” a todos
los objetos y restos materiales que posean los valores que son propios del
Patrimonio Histérico Espafiol y sean descubiertos como consecuencia de
excavaciones, remociones de tierra u obras de cualquier indole o por azar.

El art. 323 del C.P. en el segundo inciso del n® 1 (del parrafo primero)
castiga, expresamente, con la misma pena que en el caso de dafos dolosos a
los bienes culturales (o0 sea, sanciona con igual pena a la del tipo basico del
apartado precedente), los actos de expolio en los yacimientos arqueoldgicos,
terrestres y subacuaticos, al decir, “Con la misma pena se castigaran los actos
de expolio en estos ultimos”. Como vemos, se castiga con igual pena los dafos
causados en yacimientos arqueoldgicos y los actos de expolio de que son
objeto los mismos. De este modo se produce la tipificacion expresa del “delito
de expolio”.

En torno al delito de expolio se ha dicho que, con la reforma, el
legislador no ha establecido realmente una nueva tipologia del expolio
arqueoldgico, sino que la incrusta en el delito de dafos dolosos al Patrimonio
Histérico Espanol, agravando, de esta forma, la defectuosa sistematica que el

Codigo Penal mantiene en el tratamiento de los bienes culturales®'®.

> GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos sobre el Patrimonio Histérico Espafiol. Los

danos dolosos a los bienes culturales ..., ob. cit. pag. 754.
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Con esta reforma del art. 323 se ha incorporado al Codigo Penal la
propuesta que, en relacion a los actos de expolio en yacimientos
arqueoldgicos, efectud el Consejo Fiscal en el preceptivo informe emitido al
Anteproyecto de 2012, y al que hemos hecho referencia anteriormente, en el
cual se plasmaba que algunas de las actuaciones del Ministerio Fiscal
destinadas a frenar el comercio ilicito de objetos con valor historico
procedentes de yacimientos (conocidos o no) se habian visto frustradas.

Consideramos que la decision legal efectuada en materia de expolio es
una decisiéon de importancia, por ello, no entendemos la razén por la que el
Preambulo de la L.O. 1/2015 no dedica ni una sola linea para dar una
explicacion al respecto.

En cuanto al concepto de expolio y ante la ausencia de definicion alguna
del mismo a efectos penales, habra que remitirse a la definicion dada por el
derecho administrativo en el articulo 4 de la LPHE que sefala que el expolio
“es toda accién u omisién que ponga en peligro de pérdida o destruccion todos
o algunos de los valores de los bienes que integran el Patrimonio Histérico
Espafiol o perturbe el cumplimiento de su funcién social”.

A pesar de la anterior definicion, la ausencia de un concepto juridico-
penal de expolio en el precepto reformado provocara problemas interpretativos.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua “expoliar’ es
despojar con violencia o con iniquidad (entendiendo ésta ultima como maldad o
injusticia grande). También se utiliza el término expolio para referirse al saqueo
sistematico de bienes culturales de cualquier tipo.

En un sentido estricto, centrado en las agresiones que se perpetran

sobre los yacimientos arqueoldgicos, suele considerarse que las conductas
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mas frecuentes de expolio son las derivadas de actuaciones urbanisticas, actos
vandalicos, excavaciones ilegales, remocion de tierras y uso de detectores de
metal?®?°.

Para que exista un “expolio” es preciso que el sujeto activo haya
obtenido la disponibilidad de la cosa mueble, concepto este ultimo idéntico al
de los delitos patrimoniales de apoderamiento, o sea, que nos encontramos
ante un auténtico delito de apoderamiento patrimonial en el que la singularidad
del tipo viene constituida por el objeto sobre el que recae la accion (objetos
pertenecientes a un yacimiento arqueoldgico).

En relacion al objeto de la accion (objetos materiales muebles
pertenecientes a un yacimiento arqueoldgico) hay que decir que es la condicion
de pertenencia al yacimiento la que a efectos tipicos, otorga la cualificacién
tipica, y ello, con independencia de que el objeto, aisladamente considerado,
tenga valor (historico, cultural, cientifico, etc.) o no. Esta afirmacion aunque
evidente, no es baladi. Se equiparan a efectos penales: el expolio del objeto sin
valor significativo en si mismo, en el que el expolio sélo merece un juicio de
reproche por el perjuicio que origina al yacimiento que se ve alterado o
menoscabado, por el perjuicio a la informacion que contiene al faltarle algunos
elementos o por la pérdida de valor que ello implica (por tanto, alteraciéon o
menoscabo, ahora, no por dafos o destrozos, sino por el perjuicio de esa
informacion); y el expolio de un objeto muy valioso, en si mismo

considerado??".

20 NUNEZ SANCHEZ, A.: “El expolio de yacimientos arqueoldgicos”, en La lucha
contra el trafico ilicito de bienes culturales, Madrid, 2006, pag. 175.
??' DE LA CUESTA AGUADO, P.M.: “La reforma de los delitos ..., ob. cit. pag. 649.
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El articulo 323 CP, al incluir expresamente los actos de expolio en
yacimientos arqueoldgicos dentro de este delito especial de dafos, se aleja del
concepto administrativo de expolio del art. 4 de la LPHE que se refiere a una
situacion de puesta en peligro que no tiene cabida en el Cédigo Penal®?.

La reforma del primer parrafo del art. 323 del CP, con la tipificacion
expresa del expolio, obliga a la siguiente distincion: los dafos en yacimientos
arqueoldgicos (primer parrafo, primer apartado), y, el expolio en sentido estricto
(primer parrafo, segundo apartado). Asi, el concepto penal de expolio debe
abarcar: los dafios (materiales o inmateriales) sufridos por el yacimiento,
entendido este como fuente de conocimiento e informacion cientifica; y el
apoderamiento o incautacién de bienes o piezas arqueoldgicas (descubiertas
por el autor), y cuyo valor debe acumularse a los dafos producidos para llevar
a cabo la sustraccion de éstas. Tanto los dafios como el apoderamiento

patrimonial son subsumibles en el articulo 323 del C.P.

Nuevos problemas concursales en relacion con el expolio.
La introducciéon del nuevo delito de expolio en el art. 323 del CP puede
plantear problemas concursales, asi:
- Con el delito de hurto cualificado del art. 235.1.12 del CP**® cuando el
objeto expoliado (y el yacimiento) esta integrado en el patrimonio de una

persona fisica o juridica, publica o privada.

22 GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos sobre el Patrimonio Histérico Espafiol. Los
danos dolosos a los bienes culturales ..., ob. cit. pag. 755.

22 Conforme a la actual redaccion del art. 235.1,12 del Cddigo Penal sera castigado el
hurto con la pena de prisidon de uno a tres afos, cuando se sustraigan cosas de valor artistico,

histérico, cultural o cientifico. Recoge el precepto un tipo agravado de hurto con una penalidad
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- Con el delito de robo del art. 241.4 del CP.

- Con el delito apropiacion indebida de objetos perdidos del art. 254 del
Ccp2# (antes de la reforma art. 253), precepto este que seria de
aplicacién cuando el yacimiento no fuera conocido (cosa perdida).

La doctrina mayoritaria, hasta ahora ha venido considerando en estos casos
un “concurso de delitos” entre, el delito de dafios producidos al yacimiento y un
delito agravado de hurto o de apropiacion indebida, segun el apoderamiento
tuviera lugar en un yacimiento declarado como tal por la administracion cultural
o “en un espacio libre en el que no se tuviera constancia o sospecha alguna de
la existencia de piezas arqueoldgicas”??°.

Otra parte de la doctrina rechazaba el concurso de delitos al considerar que
los objetos sustraidos del yacimiento tras su descubrimiento, no tenian la
consideracion de cosa ajena o de cosa perdida o de duefio desconocido, como
exigian los tipos agravados de hurto o apropiacion indebida, respectivamente.
Consideraban que solo con posterioridad al descubrimiento del yacimiento

podian considerarse los objetos arqueoldgicos encontrados como un bien ajeno

0 que hubiera perdido la Administracion, pero con anterioridad no cabe hablar

igual a la establecida con anterioridad a la reforma, pero ahora, no es necesario que el valor de
los bienes supere los 400 euros, tal y como establece el actual art. 234.2 del Cédigo Penal.

24 E| actual art. 254 del Cddigo Penal castiga con la pena de prisidn de seis meses a
dos afios a quien se apropiare de una cosa mueble ajena cuando de tratara de cosas de valor
artistico, histérico, cultural o cientifico. Se castiga, por tanto, el apoderamiento de de cosas
muebles ajenas. Y conforme a lo establecido en el apartado segundo, si la cuantia de lo
apropiado no excede de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a dos meses. En el
antiguo art. 253 del CP, se castigaba con la misma pena que el actual art. 254, a los que con
animo de lucro se apropiaran de una cosa perdida o de duefio desconocido siempre que se
tratara de cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico.

225 GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos sobre el Patrimonio Histérico Espafiol. Los

danos dolosos a los bienes culturales ..., ob. cit. pag. 756.
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de titularidad por parte de la Administracion Publica al desconocer su
existencia. Una vez encontrado el objeto ya no se puede decir que tenga un
dueno desconocido. Por lo anterior, es por lo que considera que el
apoderamiento de bienes o piezas arqueologicas ha de perseguirse como
delito especial de dafos del art. 323 del CP.

En la practica judicial se venia acogiendo la solucion del concurso
medial, calificando los hechos como hurto o apropiacion indebida junto con el
delito de dafos causados al yacimiento arqueoldgico. Como ejemplo, la
sentencia n° 301/2014 del Juzgado de lo Penal n° 2 de Caceres de 29 de
octubre de 2014, en la que se condena a varias personas por delitos
continuados de dafios en yacimientos arqueoldgicos y apropiacién indebida en
situacion de concurso del art. 74 del Codigo Penal®®®.

Actualmente, en los nuevos tipos de hurto y apropiacién indebida se
mantienen las agravaciones especificas por razén del objeto en los arts.
235.1.12 y 253 del Codigo Penal, pero en la regulacion actual de la apropiacion
indebida se ha sustituido la expresiéon de “cosas perdidas o de dueio
desconocido” por “cosas muebles ajenas”, y en la regulacién actual del hurto
agravado se ha indicado que puede ser aplicado sin que sea necesario que el
valor de los bienes alcance los 400 euros, conforme establece el art. 234.2 del
CP, siendo que lo anterior, viene a facilitar la aplicacién del concurso de delitos,

que ya venia aplicandose como regla general por los tribunales.

? GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos sobre el Patrimonio Histérico Espafiol. Los
danos dolosos ..., ob. cit. pag. 756,donde senala en relacién con la sentencia citada que, tal
sentencia tuvo su origen en la llamada Operacion Badia desarrollada por el Servicio de

Proteccion de la Naturaleza de la Guardia Civil en la provincia de Caceres.
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La reforma legal que estudiamos, plantea una situacion en la que confluyen
opiniones diferentes: unas opiniones, se inclinan por apreciar el concurso
medial de delitos, entre los dafios y la sustraccion, al menos en casos
especialmente graves; otras opiniones, se inclinan por aplicar la pena
(asimilada a los danos del parrafo primero, primer inciso del art. 323 CP) del
parrafo primero, segundo inciso, del delito de expolio del art. 323 del CP, al
considerar que por aplicacién de las reglas del art. 8 del CP, el nuevo delito de
expolio es de aplicacion preferente sobre hurtos, apropiaciones indebidas y
robos, y por tanto se excluye la aplicacion de estos ultimos.

En mi opinidn, la solucion de concurso entre sustraccion y dafios parece
la mas acertada, debiendo calificarse los hechos como delito de dafios en
concurso medial con delito agravado de hurto o apropiacién indebida, segun
haya o no un conocimiento anterior y una catalogacién del yacimiento
arqueoldgico expoliado por parte de la Administracion Publica.

Finalmente, decir que, la necesidad de la reforma en materia de expolio
resulta cuestionada por esta parte, pues las conductas que se tipifican
expresamente como delito de expolio son perfectamente subsumibles en tipos
preexistentes.

También, como pone de manifiesto DE LA CUESTA AGUADO?, el
vigente Cddigo Penal no prevé el caso del <coleccionista de objetos de arte>
que, aunque presumiblemente proceden de yacimientos arqueoldgicos, no se
puede probar ni el yacimiento de origen, ni si él expolid, o compré los objetos,
ni cuando lo hizo; en estos casos - continua diciendo - las conductas serian

impunes salvo que fueran tratadas como supuestos de receptacién, lo que solo

227 DE LA CUESTA AGUADO, P.M.: “La reforma de los delitos ..., ob. cit. pag. 652.
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seria posible, si no existiera el art. 323.1, 2 del CP. Por el contrario entiendo
que, no hay obstaculo para que estas conductas si resultan impunes conforme

al art. 323.1,2 CP puedan considerarse como delito de receptacion.

10. Subtipo agravado del articulo 323.2 del CP

Se introduce con la Ley Organica 1/2015 una agravacion que permite
imponer la pena superior en grado cuando se hubieren causado dafos de
especial gravedad o que afecte a bienes especialmente relevantes, en el punto

2 del art. 323 C.P. que establece:

“Si se hubieran causado dafios de especial gravedad o que hubieran
afectado a bienes cuyo valor histérico, artistico, cientifico, cultural o
monumental fuera especialmente relevante, podra imponerse la pena superior

en grado a la sefialada en el apartado anterior”.

Se incorporan asi dos cualificaciones: por el valor del dafio causado y
por el valor del objeto dafiado. No es lo mismo los dafos causados en el
Palacio de Carlos V integrado en el recinto de la Alhambra de Granada que los
producidos en otro edificio histérico que no tenga tal relevancia, pues en el
primer caso entraria en juego la agravacién del punto 2 del art. 323 C.P., lo que
ha de ser tenido en cuenta, entre otros, por los amantes de las pinturas en
edificios protegidos, sobre todo en ciudades como Granada donde hay un

elevado numero de “pintores de ese tipo de lienzos”.

Consideramos un acierto del legislador la introduccién de la agravacion

de la pena que podra imponerse en aquellos casos de produccion de danos en
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bienes muebles o inmuebles que son objeto de una proteccion singular, como
es el caso de los Bienes de Interés Cultural o de los bienes muebles integrados
en los Inventarios Generales elaborados por la Administracién Publica tanto

estatal como autondmica.

En cualquier caso la “especial gravedad” dependera de la valoraciéon
que el Juez o Tribunal haga de los dafios para considerarlos especialmente
graves, valoracion dificili de realizar y no que no puede deducirse
exclusivamente del valor material de los dafos producidos. En este sentido
hemos de tener presente para efectuar la valoracion la sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de mayo de 2004 que, en relacion con la alteracion grave del

art. 321, afirma que:

‘tal gravedad debe de interpretarse tanto en sentido cuantitativo, como

en sentido cualitativamente relevante en cuanto a la finalidad que esta norma

|”

penal tiene, la proteccion del interés histérico o cultura

En relacién con la especial gravedad GARCIA CALDERON alude a la

idea de valor incalculable y también a la idea de reparacion moral®?®.

2 GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos sobre el Patrimonio Histrico Espafiol ...,
ob. cit. pag. 760, que en relacion con la especial gravedad y tras considerar que esta no se
puede deducir solo del valor material de los dafos producidos, indica que: “dentro del valor
cultural deben incluirse los gastos de restauracion y los estudios previos muchas veces
preceptivos para la intervencion en los objetos o inmuebles dafiados, asi como el dafio
ocasionado a la sociedad en su conjunto como depositaria permanente de los bienes
culturales. Nada impide que podamos aplicar la idea del valor incalculable y afiadir
posteriormente la determinacion de la responsabilidad civil con inclusion de todos los gastos
que venimos indicando para la restauracion de los bienes culturales con referencia, incluso, a
la responsabilidad moral. Esta idea de reparacion moral no deberia parecernos ni mucho
menos extravagante. El origen de esta percepcion se encuentra en la enriquecedora relacion

de los bienes culturales con la ciudadania’.
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En cuanto a la “especial relevancia” de los bienes culturales dafados,
también va a depender de la valoracién del Juez o Tribunal la determinacion
para que se pueda aplicar la agravacion, lo que hara atendiendo al valor
econdmico del perjuicio y principalmente al valor cultural del bien dafiado. Por
nuestra parte consideramos que, aunque no se exija una cuantia minima de los
danos producidos, parece evidente que estos deben de superar los 400 euros,
al resultar ello consecuente con el tipo basico de dafos del art. 323.1 CP y al
ser esta la interpretacion mas favorable para el reo. El legislador guarda
silencio en este punto. Estos bienes de especial relevancia “deberian
identificarse, cuando menos, con todos los que han sido declarados conforme a

las previsiones de la LPHE, Bien de Interés Cultural’®®.

11. Penalidad.

11.1 Configuracién de la penalidad.

Tras la reforma efectuada por la L.O. 1/2015 el numero 1 del art. 323 CP
castiga los dafios a los bienes que indica con la “pena de prision de seis meses
a tres afios”, de este modo se reduce el limite minimo de la pena de prisién de
un afo (que es la establecida antes de la reforma) a seis meses, lo que supone
una penalidad acorde con la prevista en el art. 321 del CP que establece la
pena de prision de seis meses a tres afios para los casos en los que se

produzcan las conductas que tipifica, o sea, el derribo y/o alteracion “grave” de

2 jdem. GARCIA CALDERON, J.M., pag. 761.
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edificios singularmente protegidos, ya sea total o parcial®’; antes la pena de
ambos preceptos soélo resultaba coincidente en su limite maximo. Hasta la
reforma que aqui estudiamos, no se entendia la menor penalidad prevista en el
art. 321 CP (en comparacion con la del el art. 323.1 del mismo cuerpo legal) y
menos aun al especificar el precepto que el derribo o alteracién debia ser

grave, por lo que consideramos que ha sido un acierto del legislador el

establecimiento de la igualdad de la pena en este caso.

Ademas esta reducciéon que del limite minimo de la pena de prision
hasta los seis meses establece el art. 323.1 CP es consecuencia de la
supresion o desaparicion de las faltas, y en este caso en particular, de la falta
del desaparecido art. 625.2 y poder asi aplicar una penalidad acorde con la

nueva modalidad de delitos que la reforma establece “los delitos leves”.

Ademas, el nuevo articulo 323 del CP en su numero 1, prevé la
aplicacion alternativa de las penas de prision o multa, asi se castigan los dafos
en los bienes culturales que indica con “la pena de prision de seis meses a tres
afos o multa de doce a veinticuatro meses” cuando antes de la reforma
operada por Ley Organica 1/2015 se castigaban esos dafios con “la pena de
prision de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses”, siendo que

este cambio de la “y” por la “0” es sumamente importante, pues se ha

efectuado para poder aplicar una pena adecuada y acorde con los delitos

20 E| art. 321 de CP establece: “Los que derriben o alteren gravemente edificios
singularmente protegidos por su interés histérico, artistico, cultural o monumental seran
castigados con las penas de prisién de 6 meses a tres afios, multa de doce a veinticuatro
meses y, en todo caso, inhabilitacion especial para profesién u oficio por tiempo de uno a cinco
afios. En cualquier caso los Jueces o Tribunales motivadamente podran ordenar, a cargo del
autor del hecho, la reconstruccion o restauracion de la obra, sin perjuicio de las

indemnizaciones debidas a terceros de buena fe”.
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leves, y ello al desaparecer las faltas como consecuencia de la reforma
indicada de nuestro codigo penal, y concretamente la falta del art. 625.2 del CP
que castigaba los dafios dolosos del art. 323 del CP cuando la cuantia de los
mismos no superaba los 400 euros, dafos que ahora tras la reforma pasan a

ser constitutivos de delito leve.

De este modo, al haberse previsto la aplicacion alternativa de las penas
de prisiébn o multa, se establece la posibilidad de castigar los delitos leves en la
materia con pena de multa (lo cual es légico y razonable). Pues castigar el
delito leve de dafos del art. 323 C.P. con pena de prisidon seria excesivo, y
maxime cuando la pena minima de prision establecida por el precepto es de
seis meses. Es por todo ello que, se considera muy acertado que el legislador

haya introducido la aplicacion alternativa de las penas de prision o multa.

11.2 Referencia a la penalidad antes de la Reforma de 2015.

El tipo del art. 323 del CP castigaba (antes de la L.O. 1/2015) con las penas
de “prision de uno a tres afos y multa de doce a veinticuatro meses” los dafios
a los bienes relacionados, previendo asi una aplicacion cumulativa de las
penas. Llamaba la atencién el hecho de que la pena minima de prisién a la
que castigaba era de un ano, pena mayor que la establecida por el articulo 321
del Cdédigo Penal en su limite inferior que es de seis meses, a pesar de que la
conducta que castiga este ultimo precepto es “grave”, siendo los limites
superiores de la pena idénticos en ambos preceptos.

Ademas, antes de la Reforma de 2015 (y también actualmente tras dicha

reforma) el art. 321 castigaba (y castiga) con la pena de inhabilitacién especial
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para profesion u oficio por tiempo de uno a cinco afios, lo que no se hace en el
art. 323 CP, siendo en su momento criticado la no incorporacion de la pena de
inhabilitacion especial para los casos en que en la perpetracion de los hechos
punibles hayan intervenido profesionales de la construccion (arquitectos,
peritos, ...), y personas garantes de la proteccion y conservaciéon de los bienes
culturales. Aunque ello es también consecuencia de que el tipo penal se ha
configurado como comun, sin precisarse cualificacion alguna para su autoria, y
por tanto, en esos casos para imponer la pena de inhabilitacion especial
referida habra que acudir al art. 56 del CP.

Dicho lo anterior, no es facil determinar cual de los dos tipos penales
recogia una pena mas grave. Aunque en principio pareciera que el art. 321
otorgaba una mayor tutela en atencién a que la misma abarcaba (y abarca) a
determinados bienes formalmente declarados de interés cultural cuales son los
“edificios singularmente protegidos”, ello no estd en correspondencia con las
penas asignadas ya que la pena de prision que establecia en su limite inferior
era de seis meses, mientras que el limite inferior de la pena de prision del art.
323 era de un afio.

En caso de efectuarse, como dice RODRIGUEZ MORO #', un
tratamiento penoldgico diferenciado en razén de los bienes tutelados, lo légico
hubiera sido hacerlo o entre bienes que estuvieren o no singularmente
protegidos, siendo los dafos sobre los que si lo estan constitutivos de un tipo
agravado y los realizados sobre los que no lo estan constitutivos del tipo

basico®®?;, o entre bienes muebles o inmuebles, sobre la base de que la Ley

% RODRIGUEZ MORO, L.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 220.
%2 Esta es la solucién que sigue ALMELA VICH, C.: “Delitos ..., ob. cit. pag. 882.
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16/1985 efectia un tratamiento particular y diferenciado de ambos?®*. En
cualquier caso, el legislador no se ha decidido por ninguna de estas lineas lo
que, en cierto modo, dificulta la determinacion de la relacién que les une a
ambos preceptos.

La penalidad establecida determindé (y determina) que el Tribunal
Supremo hubiera podido generar jurisprudencia a aplicar, como habria sido
deseable, y que sean las resoluciones de los Juzgados de lo Penal y de las
Audiencias Provinciales las que nos sirvan de base para determinar la

tendencia judicial en la materia.

11.3 Valor de los dafios producidos. Despenalizacién de agresiones de

escaso valor.

El tipo especifico del art. 323 del CP no establecia (ni tampoco ahora
tras la Reforma de 2015) cuantia alguna del dafno causado para su aplicacion,
omision quizas por olvido.

Para poder condenar por el delito del art. 323 del Cédigo Penal con
anterioridad a la reforma de 2015 se necesitaba, como regla general, acreditar
en juicio mediante tasacidn pericial que los dafos producidos superaban los
400 euros, pues en caso contrario procedia la absolucion del acusado por el
delito (no por falta) al no constar fehacientemente en el procedimiento penal el
alcance y valoracién de los dafios. O subsidiariamente aplicar el tipo comun de
dafos, en los supuestos en los que no aparecia la cuantia. Por tanto se fijaba

en la cantidad superior a 400 euros la cifra minima exigible para la existencia

233 CORTES BECHIARELLI, E.: “Funcion social y tutela penal del patrimonio

arqueologico”, Revista Penal, num. 13, 2004, pag. 56.
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de delito de dafios al Patrimonio Histérico, dicha cantidad venia determinada a
sensu contrario en el desaparecido art. 625.2 del CP que regulaba la falta
agravada de dafos sobre bienes culturales, y también como consecuencia de
un estudio interpretativo de los arts. 323 y 324 CP (éste ultimo precepto castiga
los dafios causados por imprudencia grave a bienes culturales cuando la
cuantia de los mismos excede de 400 euros). El art. 625 del Codigo Penal

establecia:

“1. Seran castigados con la pena de localizacion permanente de dos a
12 dias o multa de 10 a 20 dias los que intencionadamente causaran dafios

cuyo importe no exceda de 400 euros.

2. Se impondré la pena en su mitad superior si los dafios se causaran en

los lugares o bienes a que se refiere el articulo 323 de este Codigo”.

Un importante sector doctrinal afirmaba que los dafios incriminados en la
norma objeto de estudio debian superar necesariamente la cantidad fijada en el
art. 625 si se queria dotar de eficacia a éste precepto (pues la aplicacién del
art. 323 a danos inferiores a la cuantia sefalada en el 625 supondria una
completa absorcién por este precepto de la conducta descrita como falta) y

d 234

respetar los postulados del principio de legalida (frente a esa postura,

TAMARIT SUMALLAZ®),

24 De esta opinion, CARMONA SALGADO, C.: “Delitos ..., ob. cit. pags.. 43 y ss.
FARRE DIAZ, E.: “Delitos ..., ob. cit. pag. 156. DE VEGA RUIZ, J.A.: Delitos ..., ob. cit. pag.
123. ALMELA VICH, C.: “Delitos sobre el Patrimonio Histérico”, en Actualidad Penal, num. 41,
Madrid, 2000, pag. 885. ROMA VALDES, A.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 452. PEREZ
ALONSO, E.J.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 633. MORENO VERDEJO, J.: “De la sustraccion de
cosa propia a su utilidad social o cultural’”, en SERRANO BUTRAGUENO, I. (Coord.): Cédigo
.., ob. cit. pag. 1388. GRANADOS PEREZ, C. y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.:

Contestaciones al Programa de Derecho Penal. Parte Especial para acceso a las carreras
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En este sentido, podemos sefalar la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Murcia de 24 de abril de 2007. Dicha sentencia hace el siguiente
pronunciamiento:

“... no se ha practicado una valoracién de los supuestos dafios, sin que,
por otro lado, quepa considerar evidente o notorio que tal cuantia supere esa
cantidad, salvo activacion del “in dubio pro reo” en sentido al que efectivamente
propulsa dicho inveterado principio”.

Excepcionalmente, en alguna resolucién ha entendido que este requisito
procesal no es condicién sine qua non para la condena si tal circunstancia
puede calificarse de hecho notorio (0 sea, que los dafios sean notoriamente
superiores a 400 euros). Y asi lo sefiala la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Huelva de 18 de febrero de 2005; esta resolucidn se pronuncia en
el siguiente sentido:

‘los dafios y desperfectos producidos en el solar arqueolégico, aun no
tasados de forma expresa ni por la Junta de Andalucia ni por los técnicos de la
Universidad de Huelva que realizaron un informe describiendo y sistematizando

los mismos, estan constituidos por una serie de intervenciones que supusieron

Judicial y Fiscal, tomo Il, Valencia, 1998, pag. 356. RODRIGUEZ NUNEZ, A.: “La proteccion ...,
ob. cit. pag. 156. GARCIA CALDERON, J.M.: “La proteccién ..., ob. cit. pags.. 424 y ss., que
aplaude la previsidon contenida en el art. 625.2, considerando que “constituye el medio para
combatir el creciente y preocupante azote del vandalismo urbano que ha venido gozando en
los ultimos afos de una lamentable sensaciéon de impunidad”.

235 TAMARIT SUMALLA, J.M.: “De los delitos .., ob. cit. pag. 51, considera, frente a un
importante sector doctrinal, que el defecto de coordinaciéon entre ambas tipologias no debe
servir para excluir del ambito tipico del articulo 323, a partir de lo establecido en el articulo
625.2, los danos inferiores a cuatrocientos euros, pues ello, amén de no resolver toda la
problemética planteada, supondria contradecir el criterio segun el cual la significacion de la
conducta debe valorarse atendiendo al valor cultural del objeto dafado, que puede ser en

ocasiones econdmicamente escaso o inestimable.
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la remocion de restos arqueoldgicos de su emplazamiento original. Por ello,
incluso sin presuponer la destruccion de parte de tales restos, hecho que casi
con total seguridad también se produjo, Unicamente su recuperacion y vuelta a
la localizacion primitiva implicaria un importante desembolso econdmico,
<hecho notorio éste que queda por lo tanto relevado de otra prueba expresa>.
Ademas los dafios causados en la muralla del recinto palacial, principalmente
la desaparicion del sedimento arqueologico con las estructuras en él

contenidas, supone un perjuicio notablemente superior a los 400 euros”.

Actualmente, como consecuencia de la desaparicion o despenalizacion
de las faltas del Cédigo Penal, por tanto de las faltas de los arts. 625 y 6262,
ésta ultima relativa al deslucimiento de bienes muebles o inmuebles de dominio
publico o privado sin la autorizacion correspondiente, o que incide sobre la
materia que estudiamos, y al no establecer el art. 323 del mismo cuerpo legal
ningun limite minimo en la cuantia de los dafios causados sobre los bienes
culturales pues este precepto ni antes ni después de la reforma ha establecido
cuantia minima alguna de los dafios, hace pensar que el legislador ha querido

castigar tales dafios cualquiera que sea su cuantia como “delito”, en el caso de

no superar la cuantia de 400 euros.

La finalidad del desaparecido art. 625.2 se encontraba en la necesidad

de proteger adecuadamente inmuebles histéricos de actos de vandalismo

2% E| desaparecido articulo 626 del Codigo Penal que castigaba la falta de
deslucimiento de bienes de dominio publico establecia que: “Los que deslucieren bienes
muebles o inmuebles de dominio publico o privado sin la debida autorizacion de la
Administracién o de sus propietarios, seran castigados con la pena de localizacién permanente

de dos a seis dias o tres a nueve dias de trabajos en beneficio de la comunidad”,
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urbano. Hoy dia en muchas ciudades, como Granada, es comun ver edificios
histéricos que han sufrido dafios como consecuencia de haber sido objeto de
pintadas, y en muchos casos esos dafios han sido valorados en cantidad
inferior a los 400 euros y aunque hubieran sido constitutivos de falta antes de la
reforma operada por la L.O. 1/2015, ahora tras la reforma indicada los “artistas”
autores de dichas pintadas se pueden ver sorprendidos si proceden a la
reiteracién de idénticas conductas pues pueden ser condenados, ya no por una
simple falta sino por un delito del art. 323 CP o del 263.2 CP con la
correspondiente constitucién, en su caso, de antecedentes penales.

En torno a la desaparicion de esta falta de dafios a bienes culturales del
art. 625.2 y también de la falta del art. 626 se pronuncia el apartado XXXI del
Preambulo de la Ley Organica 1/2015, que en relacion con la derogacion del
Libro 11l del Codigo Penal indica que: “Desaparecen las faltas consistentes en el
deslucimiento de bienes muebles e inmuebles del articulo 626, asi como la
causacion de dafios de escasa entidad en bienes de valor cultural, que pueden
reconducirse al delito de dafios u otras figuras delictivas cuando revistan cierta
entidad, o acudir a un resarcimiento civil; en el caso de bienes de dominio

publico, también puede acudirse a la sanciéon administrativa”.

Conforme a lo senalado en el Preambulo de la L.O. 1/2015 el legislador
ha optado por la aparente despenalizacion de la falta para convertirla en delito
leve de dafios, o acudir al ambito civil o al derecho administrativo sancionador.
Asi, nada que objetar en cuanto a la desaparicion de la falta del art. 626, pero
si en cuanto a la desaparicion de la falta de dafios en bienes del art. 323 CP
que no es cierta, si atendemos a la nueva redaccion dada con la reforma a éste

ultimo precepto. Conforme al cual “cualquier dafo a los bienes que relaciona,
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con independencia del importe del dafio, queda dentro de la conducta tipica, de
forma que no es que haya desaparecido la falta, como se dice, y se haya
extraido del Codigo Penal, sino que determinadas conductas que eran
constitutivas de falta son constitutivas de un delito, no leve, sino menos

grave™¥.

El Preambulo de la reforma nos aclara la intencion del legislador de
reconducir las agresiones (dafos) de escasa entidad al delito genérico de
dafios del art. 263.1 del CP que en su parrafo segundo establece una
penalidad atenuada de multa de uno a tres meses cuando “la cuantia del dafio

no excediere de 400 euros”.

En virtud de lo anterior, tras la reforma se llegan a las conclusiones

siguientes:

- Si se trata de dafos dolosos a bienes culturales hayan sido o no formalmente
declarados integrantes del Patrimonio Histérico Espafol y que superen los 400
euros, estos seran castigados como un delito de danos al Patrimonio Histérico
conforme al parrafo 1° del art. 323 del CP, a la pena de prisidén de seis meses a

tres anos o multa de doce a veinticuatro meses.

- Si se trata de danos dolosos a bienes culturales hayan sido o no formalmente
declarados integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol y que no superen los

400 euros, seran castigados como delito genérico de danos del art. 263.2.4° del

27 Asi, FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: “Supresion de las faltas y creacion de delitos
leves” en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.), GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A.
(Coords.): Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 22 edicién, Valencia, 2015,

pag. 74.
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CP (relativo a bienes de dominio o uso publico o comunal) que establece una
pena incrementada significativamente con respecto a la regulacion anterior
(cuando los dafos afecten a bienes de dominio o uso publico o comunal). Las
consecuencias de la aplicacion de este tipo penal son que no se podra aplicar
lo establecido en el art. 323.3 del CP. Y también, aunque en el Preambulo de la
L.O. 1/2015 se habla del principio de oportunidad, parece que no se puede
decidir o no la persecucion del delito en base a un criterio de oportunidad
teniendo en cuenta la naturaleza del bien juridico protegido, de naturaleza
colectiva y social, y el caracter imperativo de la aplicacién de la norma penal

“salvo en alguna situacion vinculada con la jurisdiccion del menor’?,

- Si se trata de danos dolosos a bienes culturales hayan sido o no formalmente
declarados integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol y que revistan una
especial gravedad o se produzcan sobre bienes con un valor especialmente
relevante, seran castigados como delito de dafos al Patrimonio Histérico del
art. 323.2 del CP con la pena superior en grado a la establecida en el apartado
anterior. En estos casos, la cuantia de los dafios debera ser superior a 400

euros.

- Si se trata de actos expolio de yacimientos arqueoldgicos terrestres o
subacuaticos, que conforme a la redaccion actual del art. 323.1 del CP se
persiguen como un hecho asimilado al delito de dafios al Patrimonio Historico y
con idéntica penalidad, como los actos de expolio comprenden el

apoderamiento o sustraccion de piezas arqueoldgicas, al valor de éstas se

238 GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos sobre el Patrimonio Histérico Espanol ...,
ob. cit. pag. 748.
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debe acumular el valor de los dafos, materiales e inmateriales, que se hayan
producido en el yacimiento (al configurarse el yacimiento arqueolégico como
una fuente de conocimiento o informacion cientifica que debe ser protegido por

el derecho).

La actual redaccién del art. 324 del CP, idéntica a la redaccion anterior a
la reforma de 2015, castiga al que por imprudencia grave cause dafios en
bienes culturales en cuantia superior a 400 euros, perpetuando asi el sistema
de cuantias en la regulacion de estos dafios imprudentes, lo que provoca
interrelacion entre los preceptos penales (arts. 323 y 324 CP) y problemas de

interpretacion y aplicacion de los mismos.

Nosotros nos posicionamos, al igual que GUISASOLA LERMA, al lado
de aquellos que rechazan atender unicamente a la cuantia o valoracion
economica del perjuicio patrimonial en el art. 323 CP, no sélo porque a veces
es incalculable en la practica, sino porque debe de estimarse principalmente el
valor cultural del objeto dafado, que es el bien juridico protegido en estos

delitos?®.

11.3.1 Aspectos de caracter procesal.

La Fiscalia General del Estado sefiala que en la medida en que el
interés publico que se ve afectado por los dafios al patrimonio histérico es de
“‘especial relevancia”, es razonable excluir el principio de oportunidad salvo que

concurran circunstancias excepcionales que atenuen en el caso concreto la

239 GUISASOLA LERMA, C.: “Delitos sobre el Patrimonio Historico: Articulo 323 del CP”
..., ob. cit. pags. 1004 y1005.
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necesidad de respuesta penal®*®. En los casos en que se solicite el archivo del
procedimiento a la vista de la escasa trascendencia de los hechos?®*' ello no
obsta a la aplicaciéon del derecho administrativo imponiéndose las sanciones
administrativas correlativas a las infracciones cometidas. Asi, por ejemplo, en el

caso de dafos producidos en un museo en cuantia inferior a 400 euros y en los

240 \/id, CIRCULAR 1/2015, sobre pautas para el ejercicio de la accién penal en relacion

con los delitos leves tras la reforma penal operada por L.O. 1/2015, FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO, pag. 35.

241 Vid, CIRCULAR 1/2015 ..., ob. cit. pags.. 15-17, donde en relacion al principio de
oportunidad establece: <Recibido el atestado en el juzgado de guardia el Juez debe resolver
sobre la incoacidon del juicio y a continuacion (art. 963.1.1% LECrim): “Acordara el
sobreseimiento del procedimiento y el archivo de las diligencias cuando lo solicite el Ministerio
Fiscal a la vista de las siguientes circunstancias: a) El delito leve denunciado resulte de muy
escasa gravedad a la vista de la naturaleza del hecho, sus circunstancias, y las personales del
autor, y b) no exista un interés publico relevante en la persecucion del hecho”. En tal caso, el
Juez comunicara inmediatamente la suspensién del juicio a todos aquellos que hubieran sido
citados por la Policia en los términos del art. 963.1 LECrim.

Si el Fiscal no insta la terminacion anticipada del procedimiento, el Juez “acordara la inmediata
celebracion del juicio en el caso de que hayan comparecido las personas citadas o de que, aun
no habiendo comparecido alguna de ellas, el juzgado reputare innecesaria su presencia” (art.
963.1.22 LECrim).

La sucesion de actos que la norma parece establecer es la siguiente: elaboracion del atestado
por la Policia; acuerdo judicial de incoacion del procedimiento para enjuiciamiento de delitos
leves, previa comprobacion de su relevancia penal; a continuacion traslado al Fiscal para que
se pronuncie sobre archivo por motivos de oportunidad o celebracion del juicio.

En definitiva, la primera decisién que adopta el Juez de Instruccion es la de incoar el
procedimiento para enjuiciamiento del delito leve, decisién que implica un juicio positivo de
relevancia penal de los hechos objeto de atestado o denuncia y de su propia competencia para
enjuiciarlos. La siguiente decision, relativa al sobreseimiento de la causa o, en su caso, a la
celebracion o sefialamiento del juicio oral, es una decisidon que presupone la previa evacuacion
de informe por el Ministerio Fiscal.

Por tanto, la principal novedad que la L.O. 1/2015 ha introducido en el procedimiento para el
enjuiciamiento de los delitos leves del Libro VI LECrim en comparacion con el anterior juicio de
faltas es la posibilidad de que el mismo entre en crisis anticipada en el mismo momento de su
nacimiento si el Fiscal, como 6rgano publico de la acusacién, hace uso de su potestad de

solicitar el archivo a la vista de la escasa trascendencia de los hechos>.
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que dada la entidad de los mismos el Fiscal solicita el archivo del
procedimiento, ello no impide la aplicacion del derecho administrativo

imponiéndose las sanciones que correspondan a las infracciones cometidas.

12. Lareparacion del dafio causado. Y otras disposiciones comunes.

En relacién con el delito de dafos dolosos, el art. 323.3 CP prevé, tanto
antes como después de la reforma que estudiamos y con idéntica redaccion, la
reparacion de los dafios causados por parte del autor del delito, cuando asi lo
acuerde potestativamente el Juez o Tribunal sentenciador mediante una

decision motivada, estableciendo concretamente el precepto lo siguiente:

“En todos estos casos, los Jueces o Tribunales podran ordenar, a cargo
del autor del dafio, la adopcion de medidas encaminadas a restaurar, el bien

danado”.

Esta reparacion del dafio causado por parte del autor del dafo por
imprudencia grave, no estaba prevista en el art. 324 del CP (que regula los
dafios por imprudencia grave), y tampoco ahora tras la reforma operada por la

L.O. 1/2015, ausencia que ha sido objeto de critica.

Se trata de medidas de naturaleza civil 2%

, que no determina
concretamente el precepto, pero cuando el art. 323 dice “en lo posible” parece
que indica que solo se pueden adoptar en la medida en que puedan preservar

o recuperar el valor histérico, cultural o artistico del bien afectado. Ahora bien,

el precepto habla soélo de “restaurar” y no de “reconstruir’ y ello dada la

242 por todos, BAUCELLS LLADOS, J.: “De los delitos ..., ob. cit. pag. 1379. En contra
CUADRADO RUIZ, M. A., quien considera la reparacion del art. 340 del CP de naturaleza
penal; Vid. infra n® 188.
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naturaleza del objeto material contenido en el art. 323CP. Y ello, a diferencia
del art. 321 CP donde en relacion a los “edificios singularmente protegidos”
dice que los Jueces o Tribunales pueden acordar la “reconstruccion o
restauracion” de la obra, y en este caso, expresa que “motivadamente” (esta
motivacion creemos esta implicita en la expresion “en lo posible” del 323). El
art. 321 dice también que las medidas se adoptaran “sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe”, y aunque en el art. 323 se
omite la salvedad de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe,
entendemos que no hay impedimento alguno para extenderla a este art. 323,
por analogia®?®, dada la naturaleza civil de la disposicion. Aunque nada diga el
art. 323, la separacion de los pronunciamientos correspondientes a la
responsabilidad civil se muestra como una consecuencia necesaria.

Las medidas o conductas se realizaran a cargo del autor del hecho, lo que
impide hacerlas extensivas a otros participes del delito como los complices o a
los responsables civiles del mismo por cualquier titulo®**,

Se prevé una atenuacién en el art. 340 del CP para el caso de que el
culpable haya procedido de forma voluntaria a reparar el dafio causado,
imponiéndose la pena inferior en grado a la prevista para el delito. La
atenuacioén prevista es similar a la circunstancia atenuante de responsabilidad
criminal prevista con caracter general en el art. 21.52 del Cddigo Penal.
Considero que, la diferencia se encuentra en que la atenuante genérica hace

mencion a la reparacion del perjuicio causado a la victima o a la disminucion de

3 BAUCELLS LLADOS, J.: “De los delitos ..., ob. cit. pag. 1380. TAMARIT SUMALLA,
J.M.: “De los delitos ..., ob. cit. pag. 51.
*** ROMA VALDES, A.: La aplicacion ..., ob. cit. pag. 119.
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sus efectos, mientras que el art. 340 parece que se refiere a la reparacion del
dano cultural o medioambiental causado, lo que afecta a toda la colectividad.

Parece que esta atenuacion no podra operar en los supuestos en que se
haya producido un dafo irreversible o catastrofico pues en este caso no sera
posible la reparacion, ni tampoco en los casos en que la reparacién realizada
resulte irrisoria o desproporcionada a la entidad del dafio efectivamente
causado.

Aunque el precepto (art. 324) no sefala hasta que momento puede el
encausado reparar el dafio, debe entenderse que resulta de aplicacion a estos
efectos el art. 21.52 del CP en el sentido de que se considera que la reparacién
del dano puede realizarse “en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral’.

También conforme al art. 339 del CP, disposicion comun a todos los
delitos del Titulo XVI del Libro Il de CP, se podran acordar lo necesario para la
restauracion o proteccion de los bienes culturales. Dicho art. establece:

“Los jueces o tribunales ordenaran la adopcion, a cargo del autor del
hecho, de las medidas necesarias encaminadas a restaurar el equilibrio
ecologico perturbado, asi como de cualquier otra medida cautelar necesaria

para la proteccion de los bienes tutelados en este Titulo”.

13. Consecuencias de la creacion de los delitos leves.
Por L.O. 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cdédigo Penal se
suprime su Libro lll, por tanto, se suprime la categoria de “falta” que se

sustituye por la de “delito leve”.
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La reforma mantiene la clasificacion tripartita de las infracciones penales
pero distinguiendo entre delitos graves, menos graves y leves. El art. 13.3 del
CP define los delitos leves que establece: “son delitos leves las infracciones
gue la ley castiga con pena leve”, esto es, las que enumera el art. 33.4 del CP..
Pero ademas el circulo de delitos leves se amplia a través de la clausula que
contempla el art. 13.4 del CP que establece: “Cuando la pena, por su
extension, pueda considerarse como leve y como menos grave, el delito se
considerara, en todo caso, como leve”.

Asi la desaparicion de esta falta de dafios causados de escasa entidad
en bienes de valor cultural del art. 625.2 y también de la falta consistente en el
deslucimiento de bienes muebles e inmuebles del art. 626 conforme al
apartado XXXI del Preambulo de la Ley Organica 1/2015 “pueden reconducirse
al delito de dafios u otras figuras delictivas cuando revistan cierta entidad, o
acudir a un resarcimiento civil; en el caso de bienes de dominio publico,
también puede acudirse a la sancion administrativa”. Y en los casos en que la
reconduccién o conversién de las faltas (por o que nos interesa la falta de
dafios al Patrimonio Histérico) lo sea a delito leve seran de aplicacion las

consecuencias que estudiamos a continuacion.

La Reforma de 2015 tiene consecuencias penales y procesales, que

pasamos a estudiar.

13.1 Los antecedentes penales.
Las condenas por delito leve, al tratarse ahora de delitos, han de
inscribirse en el Registro Central de Penados y Rebeldes, con lo que el efecto

inmediato es que generan antecedentes penales. Ahora bien, surge el
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interrogante de si esta generacion de antecedentes va a tener algun efecto
afiadido al propio de la constancia de los mismos en el Registro de Penados y
Rebeldes. En efecto, si se atiende a la circunstancia 82 del articulo 22 del CP
en la que se establece que, a efectos de la apreciacion de a agravante de
reincidencia “no se computaran los antecedentes penales cancelados o que
debieran serlo, ni los que correspondan a delitos leves”, puede concluirse que
estos antecedentes carecen de relevancia a los efectos de reincidencia.

La generacion efectiva de unos antecedentes produce (al menos
respecto del hurto) una “consecuencia mas gravosa que si sirvieran para
apreciar la agravante de reincidencia, pues el resultado de aplicar las reglas del
art. 66 siempre seria beneficioso para el condenado, permitiéndose, eso si, la
suspension de la pena de prision siempre que no exceda de dos afios”?*°.

Ademas, no se puede obviar el hecho de que la existencia de
antecedentes penales produce efectos fuera del ambito punitivo, perjudiciales

para el condenado, como, por ejemplo, la imposibilidad de acceder a empleos

publicos.

13.2 Suspension de la pena.

La reforma que estudiamos modifica el art. 80.2.12 del CP que incluye
como requisito necesario para dejar en suspenso la ejecucion de la pena
privativa de libertad no superior a dos afos,

“Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no se tendran
en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes o por delitos leves,

ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o debieran serlo con

245 FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: “Supresion de las faltas ..., ob. cit. pag. 64.
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arreglo a lo dispuesto en el art. 136. Tampoco se tendran en cuenta los
antecedentes penales correspondientes a delitos que por su naturaleza o
circunstancias, carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de comision
de delitos futuros”.

Por tanto, en atencion al tenor literal del precepto anterior, los delitos

leves carecen también de relevancia a efectos de suspension.

13.3 Prescripcion.

El apartado 2 del art. 131 del CP establecia que “las faltas prescriben a
los seis meses”, y actualmente tras su modificacion fija el <plazo de
prescripcidn de los delitos leves> y los delitos de injurias y calumnias en “un
afo”. De este modo, se amplia el plazo de prescripcion para las faltas que se
tornan delitos en el doble del tiempo que hasta el momento estaba previsto.

Esta medida puede ser justificada en el propdsito de mejorar la imagen
de la justicia ante la poblacion. Como no establecen mejoras en la asignacion
de medios a la Administracion de Justicia, se incrementan sus plazos de
actuacién para que la sensacion de impunidad de la delincuencia de escasa
gravedad disminuya. Ademas, cabe poner en tela de juicio si, dado que se
amplia el plazo de prescripcion, realmente se va a producir una reduccion de
los asuntos a resolver, pues aquellos que debian ser archivados
definitivamente por prescripcion, ahora deberan ser enjuiciados, sentenciados y

sometidos a los oportunos recursos®#.

6 FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: “Supresion de las faltas ..., ob. cit. pags. 64 y 65.
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13.4 Otras consecuencias de la transformacion de las faltas en delitos
leves.

Entre las consecuencias juridicas que acarrea la transformacion de las
faltas en delitos leves, puede destacarse, en primer lugar, la sustitucion de la
clausula de incriminacion especifica de la “tentativa” en las faltas (el art. 15.2
del CP las limitaba a las que atacan a la persona o el patrimonio) por la de
incriminacion genérica, aplicable a todos los delitos sin excepcién, por tanto,
con inclusién de los delitos leves. En segundo lugar, la agravacién del régimen
penal de los nuevos delitos leves se plasma también en el endurecimiento de
las penas imponibles, siendo asi que la pena de multa, que es la mas
extendida entre los delitos leves, eleva su limite maximo de dos a tres meses

(art. 33.4 CP)*'.

13.4.1 Posible detencion.

Otra cuestion, perteneciente al Derecho procesal penal, es la relativa a si
la conversion de las falta en delitos leves conlleva o no un cambio en cuanto a
la detencion por su comision. En este sentido, el art. 495 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal establece que “no se podra detener por simples faltas,
a no ser que el presunto reo no tuviera domicilio conocido ni diese fianza
bastante, a juicio de la Autoridad o agente que intente detenerle”. En

consecuencia, a tenor de dicho precepto cabe entender que al convertirse las

27 CUGAT MAURI, M.: “Consecuencias penales de la supresion del libro 1lI” en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentario a la Reforma Penal de 2015, Pamplona, 2015,
pag. 234 y 235.
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faltas en delitos, aunque sean delitos leves, pasarian a regirse a éstos efectos,
por el régimen general contenido en los arts. 490 y ss. de la citada Ley.

Ahora bien, la L.O. 1/2015 en su Disposicion adicional segunda
establece que “las menciones contenidas en las leyes procesales a las faltas se
entenderan referidas a los delitos leves”. Por tanto, a tenor de ello, debera
entenderse que el art. 495 de la LECr sera aplicable a los delitos leves, con lo
que el régimen regulador de la detencién, no sufrira con esta reforma

modificacion alguna.

14. Responsabilidad civil derivada de los dafios al Patrimonio histérico.

Por ultimo haremos referencia al concepto juridico penal de valor
incalculable, vinculado a la destruccion o dafo a bienes culturales, cuya
utilizacion es imprescindible porque muchas manifestaciones de nuestro
Patrimonio Histérico no se pueden valorar conforme a criterios econémicos o
materiales. Asi por ejemplo, las manifestaciones de arte rupestre (que son por
ministerio de la ley Bienes de Interés Cultural segun el art. 40.2 de la LPHE).
En estos casos el importe de la responsabilidad civil derivada del delito por muy
alto que sea no podra compensar a veces la pérdida producida a la sociedad
como consecuencia del dafio o destruccion ocasionado?*®.

Tratdndose de bienes que hayan alcanzado la condicion de valor
incalculable, por ejemplo las manifestaciones de arte rupestre de las Cuevas de

Altamira, sera de aplicacién la agravacion prevista en el apartado segundo del

art. 323 del Cédigo Penal.

248 Asi, GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos sobre el Patrimonio Histérico Espafiol
..., ob. cit. pags.. 752 y 753.
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15. Especial referencia a los grafitos.

En la actualidad, y desde hace algunos anos, son frecuentes las
agresiones y actos vandalicos que sufren diversos monumentos, lugares
histéricos o conjuntos monumentales de gran valor cultural.

De los actos de vandalismo los mas frecuentes son los grafitos. Para la
determinacion del valor del dafo producido a través de éstos se aconseja,
como sefiala GARCIA CALDERON, que se lleve a cabo una delimitacién del
valor de los dafos producidos integrando en la valoracion los proyectos
técnicos o facultativos que se exigen por la legislacién cultural para acometer
su restauracion conforme a criterios técnicos y teniendo siempre en cuenta el
tiempo utilizado para el desarrollo de esa labor. Se trata de una prevision que
puede tener especial importancia en la persecucion efectiva de estas formas de
delincuencia. De mantenerse este criterio, como regla general, la valoracion de
los dafios alcanzara los 400 euros y tendremos que acudir en muchas
ocasiones al delito especial de dafos del art. 323 y no a la figura residual de
dafios leves del ultimo inciso del apartado 1 del articulo 263 del Cddigo
Penal®*.

La realizacién de actos de vandalismo sobre bienes culturales
hacen necesario distinguir entre dafios a bienes culturales y deslucimiento de
bienes culturales, segun que los mismos produzcan o0 no una alteracion
permanente de las cualidades del bien cultural sobre el que se produce el
grafito, pintada o acto vandalico. Asi por ejemplo, ensuciar una vidriera con

barro que con una simple limpieza la devuelve a su estado original, es un mero

9 GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 763.
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deslucimiento y no un dafio. En estos casos, las conductas consistentes en el
<deslucimiento de bienes inmuebles>, facilmente recuperables, que no causan
perjuicio alguno al valor o funcién socio-cultural de los mismos, se venian
sancionando jurisprudencialmente (vid. SAP de Cuenca de 10 de diciembre de
2001) a través de la desaparecida falta del art. 626 del CP deberan ahora tras
la reforma reconducirse al derecho administrativo sancionador®®, asi mediante
ordenanzas municipales que impusieran una sancidn  pecuniaria como
respuesta a las conductas realizadas.

Las pinturas o grafitos se realizan normalmente con” spray”, los cuales
suelen ser mas agresivos, por lo que hay que analizar si la pintura puede ser o
no removida sin dejar restos, ya que algunos de estos productos penetran en el
interior de las superficies y no desaparecen con sucesivas limpiezas (forman lo
que llaman “sombras”) y ademas estos spray contienen agentes quimicos que
pueden dafiar el soporte (la piedra, por ejemplo). En estos casos, si la pintura
puede ser retirada del soporte sin que queden restos de la misma estaremos
ante un deslucimiento, en caso contrario serian dafios. Y este es el criterio
acogido generalmente por las Audiencias Provinciales, asi, las sentencias
siguientes: SAP de Soria de 27 de abril de 2009, SAP de Madrid de 3 de marzo
de 2008, SAP de Burgos de 11 de mayo de 2006. Y en el mismo sentido, el
Acuerdo adoptado por los Magistrados de las Secciones Penales de la
Audiencia Provincial de Madrid en la “Junta de Unificacién de Criterios”

celebrada el 25 de mayo de 2007%°".

250 Asi, GUISASOLA LERMA, C.: “Delitos sobre el Patrimonio Histérico: Articulo 323 del
CP ..., ob. cit. pag. 1005.
%1 GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 764.
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En algunos casos, el deslucimiento de fachadas o bienes publicos con
pintadas o grafitos necesitan ser limpiados por personal especialmente
cualificado y utilizando productos quimicos especiales que han de ser
manipulados con especial cuidado. En estos casos la jurisprudencia entiende
que estamos ante un “tratamiento técnico” del bien dafiado que da lugar a la
existencia de un delito de dafios y no un simple deslucimiento impune a efectos
penales. En este sentido, que estamos ante un delito de dafos, se ha
pronunciado la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de marzo
de 2008 que en sus fundamentos juridicos considera que:

‘el importe de la reparacion que fue necesario realizar sobre una
superficie aproximada de 72 metros cuadrados de los vagones, y que obra en
las actuaciones (folio 60), como se dijo ascendi6 a un importe de 595,55 euros
mas IVA, y exigio el empleo o utilizacién de productos de limpieza especiales y
la mano de obra de operarios también especializados. La sala considera que
en esta situacion la reposicion al estado anterior de los bienes afectados no
puede reconducirse a los conceptos de limpieza o lavado superficial, ni
entender que consistio en labores de escasa importancia, en cuyo caso podria
hablarse de un mero deslucir atipico”.

En otros casos, bastante controvertidos, los grafitos o pintadas se
producen sobre un monumento o inmueble protegido en el que ya existian
pintadas, manchas o grafitos anteriores. Es l6gico que si se demuestra que con
la nueva pintura se produce un mayor deterioro del bien que habia sido
previamente agredido, la conducta se sancione a través del art. 323 del CP.
Por tanto, habra que estar al caso concreto que se presente. En este sentido

hacer mencion a dos sentencias en las que se aplican criterios diferentes. Asi,
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la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 4 de enero de 2008, en la
que se pronuncia en relacion a la realizacion de una pintada en un muro de un
colegio en el que previamente se habian realizado numerosas pintadas, y en la
que expresa:

“Lo importante es que el estado del muro resulte perjudicado en su
aspecto exterior por causa de la pintada, perjuicio que no cabe causar cuando
ese aspecto exterior ya esta deteriorado previamente a la pintada, sea cual sea
la causa de este deterioro. Si con el tipo penal se pretende proteger el aspecto
exterior de los inmuebles, que éstos mantengan su gracia, atractivo o lustre, la
accion no puede ser tipica cuando el deterioro previo del aspecto exterior del
objeto haga imposible quitarle lo que ya no tiene”.

En cambio, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 3 de
noviembre de 2004 afirma que:

“La existencia de algunas otras pintadas en la puerta no excluye que la
conducta sea igualmente sancionable atendida la finalidad precedentemente
mencionada con la que se aprobo la norma”.

Entiendo que, la existencia de previos grafitis o pintadas en un bien
cultural no siempre debe actuar como causa que excluya totalmente el castigo

por una conducta que en otro caso deberia ser sancionable.

16. Principales modificaciones.

Las principales modificaciones introducidas en el art. 323 CP por la L.O.

1/2015 son en resumen las siguientes:
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1° En tanto que modifica la pena minima de prision que establece, la
rebaja hasta los seis meses, poniéndola asi en consonancia con el art. 321 CP
y la haciéndola acorde con la penalidad para los casos de delito leve (como
consecuencia de la desaparicion de las faltas de nuestro Codigo Penal).
También, al sustituir en la condena por la comision de estos delitos la
disyuntiva “y” (prision y multa) por la “0” (prision o multa), o sea, estableciendo
la pena de multa como alternativa, hace acorde la penalidad con la de los
delitos leves posibilitando de este modo la condena de estos sélo con multa.

2°. Hace una delimitacién del objeto material del delito “bienes de valor
historico, artistico, cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos
arqueoldgicos, terrestres o subacuaticos” mas concreta y correcta, que engloba
a todos los bienes del patrimonio histérico objeto de proteccion; suprime los
privilegios innecesarios que sobre archivos, registros, museos, bibliotecas,
centros docentes, gabinetes cientificos o institucion analoga se venian
manteniendo, pero no suprime la proteccidn dispensada. En relacién a los
yacimientos arqueoldgicos, especifica que son ‘“terrestres o subacuaticos”.

3°. Introduce el castigo a los “actos de expolio” sobre yacimientos
arqueoldgicos, terrestres y subacuaticos, pero no da una definicion de los
mismos. Los actos de expolio deben comprender, tanto los dafos que son
producidos en el yacimiento arqueoldgico (cuando se entiende como fuente de
informacion cientifica) como el apoderamiento patrimonial o sustraccion de
bienes o piezas arqueoldgicas. En relacion con el delito de expolio se plantean

dudas sobre su eficacia y aplicabilidad®>.

%2 DE LA CUESTA AGUADO, P.M.: “La reforma de los delitos contra el patrimonio
histérico ..., ob. cit. pag. 653, viene a decir que, “El nuevo delito responde a una problematica

concreta: las dificultades para sancionar los supuestos en los que se acumulan piezas que,
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4°. Incorpora una agravacion de la pena para los casos de dafos, en
cualquiera de los bienes que son objeto material del delito, cuando los dafios
son de especial gravedad o cuando éstos afecten a bienes especialmente
relevantes, y ello para una mayor proteccion de los mismos.

5°.- La supresion formal de las faltas del C.P. (por tanto también de la
falta del art. 625.2 C.P. que consistia en dafios causados en cualquiera de los
bienes a que se refiere el art. 323 en cuantia inferior a 400 euros) también ha
incidido sobre el art. 323 CP, pues ha supuesto que: una parte de las
infracciones penales, subsista bajo la forma de delitos leves incardinables en el
precepto citado, pasando a tener una mayor penalidad (aunque en virtud del
principio de oportunidad en algunos casos se puede acordar el sobreseimiento
y archivo del procedimiento); y otra parte, mas bien exigua, quede
definitivamente despenalizada y entregada a otras formas sancionadoras,
administrativa (aplicandose en los atentados contra los bienes inmuebles no
constitutivos de infraccion penal la normativa administrativa sobre infracciones
y sanciones establecida en la LPHE) o civi. Sin lugar a dudas era

preocupante el volumen y coste publico de los juicios de falta. La decision pasa

evidentemente, proceden del expolio de uno o varios yacimientos, pero respecto de las que no
se puede demostrar su origen. Pero el nuevo delito tampoco va a facilitar la sancion en estos
casos, salvo que se convierta en un delito de sospecha o se invierta la carga de la prueba de la
ilicitud de los objetos poseidos. Estos problemas, de prueba, que estan impidiendo la correcta
proteccion de nuestro inmenso patrimonio histérico-artistico, requieren para su mejor resolucién
medios, apoyos econémicos a Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, pero también a instituciones
de investigacion —universidades, por ejemplo- de forma que se mejore la deteccion, estudio,
catalogacion y control de los yacimientos y los bienes que los integran. En cualquier caso, una
efectiva proteccion de los bienes a que se refiere el articulo 323 del C.P. debe ser coordinada y
complementada con medidas econdmicas (que desincentiven la realizacién de los dafios) y
muy especialmente con la educacién y sensibilizacion de los ciudadanos en el respeto a tales

bienes, como un valor que pertenece a toda la sociedad”.
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por la compleja eleccion entre la sancidén penal y la sancién administrativa en el

marco de la unidad del ius puniendi®?3.

16. Valoracioén de la reforma.

La opcidén politico criminal de acabar con las faltas del Libro Il del
Caddigo Penal no ha supuesto en muchos casos su desaparicion, asi la falta de
dafios en bienes del art. 323 tipificada en el art. 625.2 del CP, y con la nueva
redaccion dada al art. 323 del CP que tipifica cualquier dafio a esos bienes con
desaparecido la falta y se haya extraido del Cdédigo Penal, sino que ahora
aquellas conductas son constitutivas de delito, y normalmente no delito leve
sino delito menos grave (conforme a lo establecido en los arts. 13 y 33 del CP).
Ello implica un endurecimiento de las penas suavizado minimamente con la
prevision de la aplicacién de un sistema alternativo de penas de prisién o multa.
Ademas la conversion de la falta indicada a delito produce unas consecuencias
penales y procesales que no se pueden olvidar (como la constitucién de
antecedentes penales, elevacion del plazo de prescripcidon del delito).

La reforma fundamental del art. 323 ha sido la tipificacion de un nuevo
delito de expolio que responde a una problematica concreta: la dificultad para
sancionar los supuestos en los que nos encontramos con objetos o piezas que,
evidentemente, proceden del expolio de uno o varios yacimientos, pero de las
gue no se puede demostrar su origen. No creemos que la nueva tipificacion del
expolio tenga mucha eficacia, y tampoco que venga a facilitar la sancién en los

casos anteriores “salvo que se convierta en un delito de sospecha o se invierta

»® GONZALEZ CUSSAC, J.L.. “Prefacio”, en GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.),
GORRIZ ROYO, E. y MATALLIN EVANGELIO, A. (Coords.): Comentarios a la Reforma del
Cdédigo Penal de 2015, 22 edicion, Valencia, 2015, pag. 19.
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la carga de la prueba de la licitud de los objetos poseidos”®®*. Los problemas de
prueba impiden que nuestro patrimonio histérico-artistico se proteja
adecuadamente, necesitando para una adecuada proteccion del mismo
mayores medios a los sectores implicados (Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
grupos de investigacion) para mejorar la deteccion, estudio, catalogacion y

control de los yacimientos y los bienes que lo integran.

24 DE LA CUESTA AGUADO, P.M.: “La reforma ..., ob. cit. pag. 653.
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CAPITULO V

EL TIPO PENAL DEL ARTICULO 324 DEL CODIGO PENAL

I. INTRODUCCION.

La proteccion del Patrimonio Histérico efectuada en el Capitulo Il del
Titulo XVI del Libro Il del Codigo Penal finaliza con el art. 324 en el que se
recoge un tipo de dafios cometidos por imprudencia grave. El precepto castiga
la misma conducta del articulo anterior, el 323, pero el objeto material ha
dejado de ser idéntico al del art. 323 (éste ultimo precepto ha sido modificado
en este punto) y contiene una relacion redundante de los bienes objeto de
proteccion, variando también la parte subjetiva del tipo, que es lo que lo

caracteriza, y la pena. Este articulo 324 del C.P. dispone:

“El que por imprudencia grave cause dafios en cuantia superior a 400
euros, en un archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete
cientifico, institucion analoga o en bienes de valor artistico, histérico, cultural,
cientifico o monumental, asi como en yacimientos arqueoldgicos, sera
castigado con la pena de multa de tres a 18 meses, atendiendo a la

importancia de los mismos”’.

Llama la atencidn la cuantia a partir de la cual resulta punible este tipo
de danos imprudentes, pues comparativamente con los dafos puramente

patrimoniales causados por imprudencia grave (dafos genéricos cometidos por

204



imprudencia grave del art. 267 del Codigo Penal que exige superar la cuantia
de 80.000 euros), el art. 324 del CP fija el limite en 400 euros, con lo que
practicamente cualquier dafo en los referidos bienes resulta tipico en términos
cuantitativos, lo que revela la voluntad del legislador de ampliar el ambito de lo
punible con el propdsito de otorgar la maxima proteccion al Patrimonio
Histdrico. Pero este proposito quiebra cuando los danos no alcancen los 400
euros, que son atipicos. Lo que si es cierto es que en los preceptos citados
(267 y 324) se tratan bienes juridicos distintos, cuya valoracion es diferente, lo
que puede justificar la desigual exigencia en la cuantia del dafio®®°.

Segun el art. 12 del C.P. “Las acciones u omisiones imprudentes solo se
castigaran cuando expresamente lo disponga la ley”, y expresamente se
castigan los dafios por imprudencia en los bienes del Patrimonio Histérico en el
art. antes citado.

Esta modalidad imprudente abarca tanto las conductas tipificadas en el tipo
doloso del articulo 323 del CP como asi lo hemos indicado, como también las
conductas castigadas en el art. 321 del CP (derribo y/o alteracion grave de
edificios singularmente protegidos), pues el derribo o alteraciéon sustancial de
un edificio cometidos por imprudencia son danos irrogados a bienes de valor
historico. En este sentido para el tipo imprudente es irrelevante si el bien

inmueble era objeto de una proteccion singular.

II. TIPO OBJETIVO.

1. Sujetos activo y pasivo.

%5 ARIAS EIBE, M.J.: El patrimonio cultural ..., ob. cit. pag. 201.
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En cuanto al sujeto pasivo, el art. 324 CP castiga a “el que” cause dafios
sobre determinados bienes, y no le exige una cualidad o caracteristica
especifica concreta. El tipo penal que estudiamos constituye un delito comun
que puede ser cometido por cualquiera. El hecho de que se trate de un delito
que protege un bien juridico supraindividual e indisponible para su titular, y ante
la exigencia de que los bienes dafiados sean ajenos, no existe obstaculo para
considerar al propietario del bien mueble o inmueble sujeto activo del delito.

El sujeto pasivo es el titular del valor cultural de los bienes que forman parte
del Patrimonio Historico, es decir, la colectividad en su conjunto.

También cabe sefialar que es posible la existencia de supuestos en los que
el tipo imprudente del art. 324 sea cometido por autoridades o funcionarios
publicos. Asi piénsese en el caso del funcionario responsable de un museo
publico que no guarda las medidas de seguridad establecidas a la hora de
trasladar o transportar una obra que, por falta de la cautela necesaria, cae al

suelo y se dafa®*®.

2. Conducta tipica.

El art. 324 del CP castiga al que “cause danos” sobre alguno de los
bienes que describe, y que son los que integran el Patrimonio Historico Espariol
por tener un valor artistico, histérico, cultural, cientifico o monumental. Por
tanto, al igual que en el art. 323 del CP, podra ser delictiva cualquier conducta
de derribo, alteracion, destruccion, inutilizacion, menoscabo o deterioro de los

bienes que describe, siempre que afecte a su valor histérico y cultural, es decir,

2% Asi, RODRIGUEZ MORO, L.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 232.
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al bien juridico que se protege. La exigencia de esta concreta afectacion es la
que lo convierte (como todo delito de dafios) en un delito de lesién®’.

El tipo penal imprudente del art. 324 requiere (lo que viene recogido de
forma expresa en el tipo) que la “cuantia de los dafos sea superior a 400
euros”, y ello a diferencia de lo que ocurre en el tipo doloso del art. 323 del CP,
lo que es de agradecer pues supone dar “seguridad juridica”. Pero esta
prevision consistente en la exigencia de que los dafios que se produzcan sean
superiores a 400 euros ha sido objeto de critica por un sector de la doctrina el
cual considera que, la conducta debe valorarse atendiendo estrictamente al
valor cultural del objeto dafiado y no en atencion a su estimacion econémica®®.

Como consecuencia de la expresa prevision en el tipo, cuando los
dafos, que han de afectar al valor cultural del bien, no sobrepasen el umbral de
400 euros seran atipicos®®, y a lo sumo implicara algun tipo de responsabilidad
administrativa o, en su caso, civil; y ello a diferencia del tipo doloso del art. 323
del CP, donde si los dafios no superaban la cuantia de 400 euros la conducta
era constitutiva, antes de la Reforma de 2015, de falta de dafios del art. 625.2
del CP, y después de dicha Reforma los dafios dolosos en cuantia inferior a la
indicada son constitutivos de delito (remitiéndonos en cuanto a esto ultimo a lo
expuesto al respecto anteriormente al analizar el art. 323).

Hay un sector doctrinal que sefiala que, el hecho de haberse recogido un

limite cuantitativo tan reducido implica que en la practica casi cualquier dafio

" RODRIGUEZ MORO, L.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 228.

%% Como ya indicamos, RENART GARCIA, F.: El delito ..., ob. cit. pag. 421.

259 Asi, entre otros, ALMELA VICH, C.: “Delitos ..., ob. cit. pag. 885. TAMARIT
SUMALLA, J.M.: “De los delitos ..., ob. cit. pag. 1166.
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por imprudencia grave a bienes que integran el patrimonio histérico sea

delictivo, pues superara la cuantia reducida establecida en el tipo penal®®.

3. Objeto material.

La descripcion de los bienes y lugares que integran el objeto material en
el art. 324 del CP, y sobre los que han de recaer los dafos, se corresponde
literalmente con la recogida en el art. 323 del CP antes de la reforma
introducida por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo. El tipo penal se refiere a dafios
en un “archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico,
institucién analoga o en bienes de valor artistico, historico, cultural, cientifico o
monumental, asi como en yacimientos arqueologicos”. Por tanto, damos por
reproducidas aqui las precisiones y criticas realizadas al objeto material en el
analisis efectuado del art. 323 antes de la reforma indicada. Si cabe recordar,
entre las precisiones realizadas, que el tipo penal abarca a cualquier clase de
bien, tanto bien mueble como inmueble, que integre el patrimonio histérico de
los pueblos de Espana por su valor artistico, historico, cultural, cientifico o
monumental, y que dicho bien, para recibir esta tutela penal, no ha de estar
singularmente protegido, es decir, no es necesario que haya sido declarado o
inventariado en algun registro por alguno de los procedimientos recogidos en la
Ley de Patrimonio Historico Espafiol, precisamente, por su destacado interés

cultural®®”.

%9 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 202 edicion ..., ob. cit. pags.
495y 496.

%61 GARCIA CALDERON, J.M.: “A proteccién penal do Patrimonio Histérico” en Revista
Xuridica Galega, num. 16, 1997, pag. 31.
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Como hemos dicho al estudiar el art. 323, el “valor histérico, artistico,
cientifico, cultural o monumental” es un término normativo pendiente de
valoracion judicial. Y en cuanto a las criticas vertidas en torno a la especifica
enumeracion de bienes que se hace en el precepto que estudiamos, “archivo,
registro, museo, ...”, plantea la misma duda interpretativa que en el art. 323 del
CP antes de la Reforma de 2015, la que se resuelve en el sentido de que los
danos han de afectar al valor historico o cultural de los bienes, por lo que todos
ellos han de tener dicho valor.

La descripcidn del objeto material no se corresponde literalmente con la
recogida actualmente en el art. 323 CP después de la Reforma de 2015, pues
esta reforma ha suprimido en el art. 323 toda referencia expresa al objeto
material de la accion que recae sobre “un archivo, registro, museo, biblioteca,
centro docente, gabinete cientifico, institucion analoga”, quedando subsumidos
dentro de la referencia genérica a los danos en “bienes de valor historico,
artistico, cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos arqueoldgicos,
terrestres o subacuaticos”, destacando el valor cultural de los mismos con
independencia de su ubicacién, y acabandose, de esto modo, con la dualidad
de las conductas criminalizadas en el art. 323 C.P. (dafios en un archivo, ... y
dafios en bienes de valor histérico, ...).

Y como ya indiqué al analizar el actual art. 323 CP, desde mi analisis,
ello supone un gran acierto del legislador y asi es interpretado y entendido por
la mayoria de la Doctrina, ya que hasta ahora no se entendia la razén por la
que se les otorgaba a los bienes indicados una proteccién privilegiada, pues de
tratarse de un archivo, museo, biblioteca , ... con valor histdrico, artistico,

cientifico o cultural, ya estaban debidamente protegidos por el art. 323 C.P. con
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la expresion “bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o
monumental, asi como en yacimientos arqueologicos”.

Dicho lo anterior, no se comprende por qué el legislador en la Reforma de
2015 no ha aprovechado la ocasion para suprimir del art. 324 CP la
enumeracion de bienes (archivo, registro, museo, biblioteca, ...) si suprimida
del art. 323 del mismo cuerpo legal. Entiendo que ha sido un olvido del
legislador. Ante esto, hemos de tener en cuenta que, en ocasiones, la
modificacion de un precepto, como ocurre en el caso del art. 323, ha de ir
acompanada de la modificacion de otros preceptos que puedan verse
afectados; en este caso se ha planteado un problema pues el legislador ha
olvidado introducir la misma modificacion relativa al objeto material en el art.
324, el cual esta establecido para castigar los dafos previstos en el art. 323
(dado que sus elementos del tipo objetivo son idénticos a los del tipo
imprudente) cuando se cometen por imprudencia grave. De este modo la
reforma queda parcheada lo que puede afectar a la seguridad juridica y a la
resolucidn de asuntos en la practica judicial, como ya indicamos anteriormente.

Otra diferencia entre ambos preceptos, los arts. 323 y 324 del Cddigo
Penal, es que los dafios del art. 324 sobre los bienes que protege deben ser
cometidos por imprudencia grave.

En cuanto a la relacién entre los arts. 324 y 321 del Codigo Penal hay que
hacer una precision. El art. 321 sanciona el derribo y/o alteracion grave de
“edificios singularmente protegidos”, refiriéndose a especificos bienes
inmuebles que de no ser recogidos en el tipo serian abarcados por la referencia
genérica al objeto material que se hace en el mismo. Todos los “edificios

singularmente protegidos” lo son por haber sido reconocido su valor histdrico,
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artistico, cultural o monumental, y por tanto, son bienes inmuebles con dicho
valor incardinables en la genérica referencia que el art. 324 hace a los “bienes
de valor artistico, historico, cultural, ...”. Asi, las conductas castigadas en el art.
321 (es decir, el derribo y/o alteracion grave) que suponen la causacion de
unos dafios, y légicamente los dafios del art. 323 del CP, se incluyen en el tipo
imprudente del art. 324 del CP, siempre que se cometan por imprudencia

grave®?,

. TIPO SUBJETIVO.

1. Laimprudencia grave.

Lo que caracteriza al art. 324 del CP es la parte subjetiva del tipo, es decir,
el hecho de que a diferencia de los demas tipos del Capitulo Il del Titulo XVI
del Libro Il del Codigo Penal, no se trata de un tipo doloso de dafios contra el
Patrimonio Histérico sino de un tipo de danos cometido por imprudencia. En

este caso, el autor del delito no tiene intencidn alguna de realizar el hecho

%62 pAsi, ALMELA VICH, C.: “Delitos ..., ob. cit. pag. 887. ARIAS EIBE, M.J.: El patrimonio ...,
ob. cit. pags. 200 y 201. BAUCELLS LLADOS, J.: “De los delitos ..., ob. cit. pag. 1380. MUNOZ
CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 202 edicion ..., ob. cit. pag. 495, donde sefala que
“En cualquier caso la referencia a los dafios en bienes de valor artistico, histérico, cultural,
cientifico o monumental permite la inclusion en el mismo de las conductas de derribo y
alteracién grave de edificios del art. 321 y las de causacién de danos recogidos en el art. 323,
cuando se produzcan por imprudencia grave”. TASENDE CALVO, J.J.: “La proteccién penal ...,
ob. cit. pag. 1720. PINOL RODRIGUEZ, J.R.: “Delitos sobre el patrimonio histérico” en
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. / JUDEL PRIETO, A. / PINOL RODRIGUEZ, J.R.: Manual de
Derecho penal. Tomo Il. Parte especial, 52 ed., Pamplona, 2008, pag. 393, donde cita como
ejemplo el del propietario que derriba una capilla catalogada situada en su finca por estar en
estado de ruina, siendo precisamente dicho estado lo que le hace pensar sobre su escasa

consideracion.
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contenido en el tipo pero lo realiza por no haber observado el cuidado o
diligencia debidos.

La conducta imprudente exigia y exige en el art. 324 C.P. que sea “grave”,
lo que supone que el sujeto activo debe haber infringido los deberes minimos
de cautela o cuidado en relacion con los bienes culturales que le eran exigibles
segun su posicion juridica y conocimientos (la falta de adopcion de las
precauciones mas elementales), lo que el juez o tribunal ha de valorar en el
supuesto de hecho concreto. En este sentido, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 25 de noviembre de 2.008 contiene una
descripcion del tipo de imprudencia exigible aplicada al caso que estudia, asi
establece que:

“constituye un elemento clave para la apreciacion de esta clase de
negligencia, la circunstancia de que el acusado ni siquiera se preocupara de
esperar a solicitar la preceptiva licencia municipal para la ejecucion de las
obras, pues de haber sido asi, habria necesitado la correspondiente
autorizacion previa para el inicio de aquéllas al tratarse de una zona en la que

existian diferentes yacimientos arqueoldgicos catalogados”.

El deber de cuidado exigible en la conservacion de un bien declarad o como
patrimonio de la humanidad es evidente que sera mucho mayor que en el caso
de otros bienes histéricos no catalogados o inventariados aun cuando posean

un valor innegable.
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En definitiva los dafios son fruto de un actuar por descuido o negligencia de
gran magnitud®?. Asi, el caso del encargado de un museo que limpia de
manera convencional las piezas escultéricas que se exhiben en éste, con
productos no especializados y sin tener en cuenta las caracteristicas y
cualidades del material de las obras expuestas, las cuales se estropean poco a
poco con cada limpieza.

Si la imprudencia es leve, la conducta sera impune. A lo sumo, seran
aplicables las sanciones civiles o administrativas que las leyes extrapenales
pudieran recoger®®*.

Como ejemplo en el que el tipo penal que estudiamos se ha aplicado
citaremos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 22, de 4
de octubre de 2004, num. 417/2004, dictada ésta como consecuencia del
recurso interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Penal n°® 14 de
Madrid, que condenaba a uno de los acusados por un delito de dafios contra el
patrimonio historico cometidos por imprudencia grave del art. 324 del Cédigo
Penal y absolvia a los otros cinco acusados del delito de encubrimiento del que
se les imputaba, confirmando la sentencia de instancia.

En los Antecedentes de Hecho de dicha sentencia de la Audiencia y como
hechos probados se recoge: que el dia 21 de septiembre de 2002 el
condenado junto con cinco amigos se dirigieron a la Plaza de la Cibeles de

Madrid, con la intenciéon de darse un bafio en la fuente del monumento

%3 En este sentido, ARIAS EIBE, M.J.: El patrimonio cultural ..., ob. cit. pags. 203 y
204.

% GUISASOLA LERMA, C.: Delitos ..., ob. cit. pag. 687. PEREZ ALONSO, E.J.: “Los
delitos ..., ob. cit. pag. 634 donde sefiala que “teniendo en cuenta las medidas civiles de
reparacion del dafio que se pudieran adoptar, el régimen sancionador administrativo y el
escaso desvalor y relevancia penal que el Cddigo penal otorga a la imprudencia leve, parece

mas acertado haber optado por su atipicidad”.
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existente en el centro de la plaza, y una vez alli se introdujeron en la pileta del
conocido monumento historico. En un momento dado el acusado decidid
encaramarse a la parte mas alta del conjunto escultorico, por lo que comenzo a
trepar y cuando estaba apoyandose en uno de los brazos de la estatua que
representa a la diosa para ascender, dicho brazo se rompié cayendo al suelo,
ante la sorpresa del acusado, por lo que descendi6 del monumento, cogié el
brazo, y se lo mostré a sus companeros (también acusados inicialmente por un
delito de encubrimiento del que resultaron absueltos), y acto seguido se
marcho del lugar precipitadamente llevandose el brazo consigo en el interior del
vehiculo que conducia. Horas después del hecho el acusado y sus compafieros
se reunen y deciden depositar la mano desprendida de la estatua en un cubo
de basura de la calle Calero Pita, 32 de Madrid, con la finalidad de que pudiera
ser recuperada, sin ser sorprendidos. En la mafana del dia 23 de septiembre
de 2002, como la mano no habia sido recuperada, efectuaron una llamada al
periodico “El Mundo” dando aviso del lugar exacto donde habian depositado la
mano desprendida. El valor de la porcidn de estatua fracturada supera con
creces los 300,51 euros y el importe de su reposicién ascendioé a 23.918 euros.

En dicha sentencia en su Fundamento Juridico cuarto proclama que:
“procede, de acuerdo con la doctrina constitucional citada, confirmar la
resolucién recurrida en relacion a la absolucion de los cinco acusados por delito
de encubrimiento. Ello debe hacerse extensible a la peticion de la Acusacion
Popular de que el delito de dafios al Patrimonio Historico cometido por el
condenado Paulino sea calificado como doloso no como imprudente, pues la
conclusiéon del juez a quo se basa fundamentalmente, al margen de otros

apoyos probatorios que analiza el mismo, en la declaraciéon del testigo imparcial
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Arturo que dijo <uno se encaramoO a la estatua que representa la diosa y al
apoyarse para trepar se rompio “accidentalmente” (asi lo expresé literalmente
el testigo) el brazo de la estatua, quedandose sorprendido el acusado>;
declaracion que coincide con la de todos los acusados”, y afiade que, “Por
tanto de la prueba practicada y valorada por el juez de instancia, criterio que
también comparte este Tribunal, al margen de la inmodificabilidad del mismo,
la accion de Paulino no fue intencionada, ni directa, sino imprudente”.

Otro ejemplo de aplicacion del art. 324 del CP lo constituye la Sentencia
del Juzgado de lo Penal n° 2 de Jaén de 8 de enero de 2014 en la que se
condena por un delito de dafos por imprudencia grave en yacimiento
arqueoldgico previsto y penado en el art. 324 del CP. En dicha sentencia se
condena al propietario de una parcela, del término municipal de Ubeda, sita en
el paraje Cerro Banderas, Finca Ana Prieta, suelo clasificado por el Plan
General de Ordenacion Urbana como No Urbanizable de Especial Proteccion
zona de Yacimientos Arqueoldgicos encontrandose dicha finca el yacimiento
denominado “Cerro Porrero” inventariado en el Sistema de Informacién del
Patrimonio Histérico de Andalucia definido como asentamiento de época ibera
y Romana. El acusado en los meses de septiembre y octubre de 2005 procedio
a efectuar sobre su finca obras para la construccion de una balsa destinada al
almacenamiento de riego para el olivar, asi como la apertura de un carril para
el acceso de maquinaria. La realizacién de tales obras y los consiguientes
movimientos y remociones de tierra con maquinaria llevadas a cabo sobre el
yacimiento arqueoldgico catalogado, y que no tenian licencia alguna por parte
de la Administracion Local competente, al no ser autorizables por la

clasificacion del suelo y su grado de proteccidn, ocasionaron la desaparicion de
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gran parte de la topografia del cerro produciéndose la destruccion del
yacimiento arqueoldgico en una superficie de terreno muy amplia y afectando a
estructuras y niveles de la época romana.

Hay un sector de la doctrina que exige que la imprudencia abarque no solo
el hecho de la realizacion de los danos, sino también que se trata de bienes
con valor histérico, artistico o cultural, o dicho de otro modo, que la imprudencia
ha de contemplar la previsibilidad o posibilidad de causar un dafio a un bien de
esta naturaleza®®. Y de no ser asi, la conducta podria ser constitutiva de un
tipo imprudente de dafos genéricos del art. 267 del CP, aunque se encontraria
con el obstaculo de que los dafios deben de superar la cuantia de 80.000

euros?,

2. Tratamiento del error.

Error de tipo.

El art. 324 del CP también resultara de aplicacion en aquellos casos en
los que el autor de las conductas dolosas castigadas en el art. 323 CP actue
con error de tipo vencible, pues en ese caso y segun el art. 14 del C.P. resulta
aplicable el tipo imprudente. Estamos ante un error de tipo cuando el sujeto

activo al realizar danos intencionados en los bienes desconozca que se trata de

%5 GUISASOLA LERMA, C.: Delitos ..., ob. cit. pag. 691. ALMELA VICH, C.: “Delitos
..., ob. cit. pag. 887. En este sentido, en el supuesto enjuiciado por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 4 de octubre de 2004, en la que se castiga el caso en el que
un sujeto accidentalmente rompe el brazo de la estatua Cibeles de Madrid al subirse a ella,
parece claro que el autor contempla la posibilidad de dafiar un bien con valor histérico, artistico
o cultural.

% GUISASOLA LERMA, C.: Delitos ..., ob. cit. pag. 691, donde pone el ejemplo del
conductor de un vehiculo que por imprudencia grave se estrella contra un edificio

singularmente protegido, causando dafos valorados en 600 euros.
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bienes que tienen un valor historico, artistico, cultural, cientifico o monumental,
lo que puede suceder facilmente respecto de bienes cuyo valor historico o
cultural no resulte notorio ni conocido para la generalidad®®’. Y de ser ese error
invencible, conforme al art. 14.1 del CP, debe excluir la responsabilidad penal,
sin embargo, no tendria que implicar la impunidad, y asi alguna doctrina ha
sefialado que el error invencible no implica siempre la impunidad, pues de
haber un propietario del bien dafiado, sera de aplicacion el delito genérico de
dafos del art. 263, puesto que el sujeto continua teniendo conocimiento y
voluntad de dafar un bien ajeno, es decir, de los elementos tipicos de este tipo

penal, los cuales estarian abarcados por el dolo.

El tipo imprudente del art. 324 del CP no se va a aplicar respecto de
todos los casos de dafios del art. 321 del CP que se produzcan por un error de
tipo, es decir, los dafios que tienen como objeto material edificios que estan
singularmente protegidos. En los casos en que el error resida en el valor
histérico o cultural del edificio, se aplicara el tipo imprudente del art. 324. Pero
en los casos en que el sujeto activo conoce dicho valor y lo que desconoce es
su “singular proteccion”, en esta caso también hay un error sobre un elemento
del tipo, mas en tal supuesto se aplicara subsidiariamente el art. 323 del CP al

cumplirse todos sus elementos y estar estos abarcados por el dolo?®®.

IV. CONSUMACION.

%7 BAUCELLS LLADOS, J.: “De los delitos ..., ob. cit. pag. 1379.
%68 Asi, ROMA VALDES, A.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 460.
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La consumacion del tipo del art. 324 del CP exige la efectiva destruccion,
inutilizacion, menoscabo o deterioro del bien o lugar integrante del patrimonio
histérico en cuantia superior a la sefalada (400 euros), aunque siempre ha de

afectar al valor histérico o cultural del bien.

A diferencia del tipo del art. 323 CP estudiado, no cabe la tentativa (ni
acabada ni inacabada). Los delitos imprudentes de resultado necesitan éste (el

resultado) para poder ser imputados a alguna persona.

V. PROBLEMAS CONCURSALES.

El art. 324 resulta de aplicacion preferente frente al art. 267 del CP en el
que se recoge el tipo imprudente de dafios comunes, aplicable a aquellos
supuestos que no estén previstos en otros Titulos del Codigo Penal. Entre
ambos preceptos existe una relacion de subsidiariedad, por lo que aun en el
caso de que el bien pertenezca a una persona concreta, no cabe el concurso
de delitos. De ser asi, la afectacién que pudiera producirse al patrimonio del
propietario sera objeto de reparacion mediante la exigencia de responsabilidad
civil. Ambas tutelas son compatibles®®®. Pero como sabemos, la aplicacion del
art. 324 depende de que la cuantia de los dafios supere el limite de los 400

euros.

Ahora bien, el hecho de que la conducta finalmente no sea subsumible

en el delito contra el Patrimonio Histérico no implica la aplicacién inmediata del

%9 RODRIGUEZ MORO, L.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 234.

218



art. 267, pues los dafios comunes por imprudencia grave han de ser superiores

a 80.000 euros para considerarlos delito.

VI. PENALIDAD.

1. Determinacion e individualizacion de la pena.

El art. 324 prevé solamente, por su menor reprochabilidad y debido a su
falta de intencionalidad, la pena de multa de tres a 18 meses. Se trata de la
misma pena de multa, aunque algo mas elevada en su limite superior, que la
prevista para dafios comunes cometidos por imprudencia grave del art. 267
(que prevé una pena de multa de tres a nueve meses). La especialidad del
valor cultural tutelado en el tipo del art. 324 justifica esta ligera elevacién de la

multa.

Es criticable, al igual que en el tipo doloso del art. 323 CP, que el tipo
imprudente (estamos ante una imprudencia grave) no haya incorporado la pena
de inhabilitacién especial, que si aparece recogida en el delito del art. 321 del
CP.

Conforme establece el parrafo final de art. 324 CP, la individualizacion
judicial de la pena de multa se ha de realizar “atendiendo a la importancia de
los mismos”, lo que plantea la duda de si se refiere a la importancia de los
dafios o de los bienes culturales que los sufren, siendo defendibles ambas
posturas. En la doctrina se suceden posturas encontradas, aunque con mayor
inclinacion hacia la que defiende la “importancia de los dafos causados”,
criterio éste que debe de ser tenido en cuenta unicamente para calcular la

extension de la multa, debiendo de atenderse a la situacion econémica del reo
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para calcular el importe de cada cuota. Ahora bien, este criterio no es el unico
que ha de tenerse en consideracién, aunque si es uno a los que ha de darse
mayor importancia. Quiza hubiera sido una solucion distinguir en funcion de
que los bienes estén o no declarados BIC o inventariados. Asi, entra en juego
la discrecionalidad del Juez o Tribunal para la fijacién de la pena, que para los

delitos imprudentes se regula en el art. 66.2 del CP.

VIl. REQUISITOS DE PERSEGUIBILIDAD.

A diferencia de lo que sucede en el tipo de dafos comunes cometidos
por imprudencia grave del art. 267 (en los que se requiere denuncia previa y
donde el perddn excluye la pena o la accidén penal), los dafios por imprudencia
grave del art. 324 son perseguibles de oficio, no se requiere para la
persecucion del delito la denuncia previa de la persona agraviada o de su
representante legal, ni el perdén de los referidos sujetos extingue la pena o la
accion penal. Estas dos exclusiones tienen su explicacion en la naturaleza

indisponible y supraindividual del bien juridico protegido.
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CAPITULO VI

LOS ATENTADOS AL PATRIMONIO CULTURAL DEL ARTICULO 613

DEL CODIGO PENAL

No podemos dejar de referirnos a los delitos, normalmente alejados de
la problematica especifica del Patrimonio Historico Espafiol y mas proximos a
situaciones que atentan contra el Derecho Internacional Humanitari027°, contra
los bienes protegidos en caso de conflicto armado del Capitulo Il del Titulo
XXIV del Codigo Penal relativo a los Delitos contra la comunidad internacional.

Dentro del Capitulo Ill, el art. 613 del CP castiga el ataque, uso indebido,
apropiacion, robo, saqueo o realice actos de vandalismo contra bienes
culturales con ocasion de un conflicto armado, lo hace con la pena de cuatro a
seis afos de prision, y siempre que tales bienes no estén situados en la
inmediata proximidad de un objetivo militar o no sean utilizados en apoyo de
una acciéon militar y estén debidamente sefalizados.

Establece también el citado precepto que, cuando los ataques o
agresiones tengan por objeto bienes culturales bajo proteccién especial 0 a los
que se haya conferido proteccion en virtud de acuerdos especiales, 0 bienes
inmuebles bajo proteccion reforzada o sus alrededores inmediatos, se podra
imponer la pena superior en grado. También podra imponerse la pena superior
en grado cuando en los bienes se causen destrucciones extensas e

importantes o en los supuestos de extrema gravedad.

% GARCIA CALDERON, J.M.: “Los delitos ..., ob. cit. pag. 749.
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Por desgracia, este tipo de delitos se producen actualmente en el mundo
con relativa frecuencia, con total impunidad en lo que se refiere a la destruccion
de bienes culturales. Ejemplo de ello es lo ocurrido en la antigua ciudad de
Palmira (Siria) declarada Patrimonio de la Humanidad por la Unesco, que ha
sido objeto de destruccion por parte del Estado Islamico (El), perpetrando asi,
como ya expuse anteriormente, la mayor destruccion de patrimonio cultural
desde la Il Guerra Mundial. Otro ejemplo es la destruccién que el E.l. ha

realizado del Patrimonio cultural de Monsul (Irak).
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Tanto la Ley de Patrimonio Histérico Espafnol de 1985, como el
Caodigo Penal de 1995 en el Capitulo Il, del Titulo XVI, del Libro Il, acogen la
denominacion de “Patrimonio Historico”, pero esta denominacién resulta
discutida, pues en ambos textos legales la tutela se extiende a bienes que
tienen una individualidad y sustantividad propia, aunque a veces tengan un
contenido historico. Por ello, y por resultar mas acorde con el art. 46 de la
Constitucion, considero mas adecuada la denominacion de “Patrimonio

Cultural”.

SEGUNDA. La LPHE establece diversos niveles de proteccion de los bienes
basados en la relevancia de éstos, son los Bienes de Interés Cultural (BIC) y
los bienes incluidos en el Inventario General, pero existen otros bienes objeto
de proteccion, por reunir la condicion de bien historico, la cual se deriva de las

propias cualidades insitas en el mismo.

TERCERA. La Constitucion de 1978 ha disefiado un sistema de reparto de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas en materia de
Patrimonio Histdrico, de modo que, los 6rganos correspondientes de cada
Comunidad Auténoma pueden otorgar formalmente a un bien cultural un
determinado nivel de proteccion de acuerdo con los parametros establecidos

en su respectiva Ley de Patrimonio historico o cultural.
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CUARTA. El art. 46 de la Constitucion contiene un mandato de criminalizacion
de los atentados contra el Patrimonio historico. De este precepto constitucional
no puede concluirse que la totalidad de los atentados al Patrimonio histérico
deban ser recogidos forzosamente en una norma penal, pero la necesidad de
proteger este Patrimonio penalmente es incuestionable atendiendo a los
ataques contra el mismo y a la dimension social de los bienes que lo integran.
Ahora bien, la proteccion penal del Patrimonio Histérico debe ser entendida
como una proteccion para los atentados mas graves a este patrimonio, deberia
ser una proteccion final. El Derecho Penal debe ser la Ultima ratio en la tutela
de estos bienes juridicos. Entiendo, que el ambito mas adecuado para la
proteccion de estos bienes es el derecho administrativo sancionador,
acudiéndose a la tutela penal cuando no sea posible la proteccion del
Patrimonio Historico a través de otras ramas del ordenamiento juridico. Este
tipo de proteccion tiene su fundamento en el principio de intervencion minima

que rige en la esfera del Derecho penal.

QUINTA. Por L.O. 1/2015 de 30 de marzo se ha producido una importantisima
reforma del Codigo Penal que afecta también a la materia objeto de nuestro
estudio, el delito de dafos al Patrimonio histérico. La reforma del Cédigo Penal
en 2015 introduce por <primera vez>, desde que se aprobd el CP de 1995 unas
minimas variaciones, mas formales que sustanciales, en el art. 323 del CP,
precepto que sanciona los dafnos en bienes culturales. Desde la promulgacién

del CP de 1995 se habian introducido multiples modificaciones al mismo,
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algunas de ellas se han realizado en el Titulo XVI del Libro Il afectando a los
delitos urbanisticos y contra el medio ambiente, pero ninguna a los delitos
sobre el Patrimonio histérico, lo que fue objeto de critica por no haberse
aprovechado alguna de estas reformas para introducir las modificaciones
ampliamente demandadas, lo que venia a demostrar la escasa atencion que se

otorga a la tutela penal del Patrimonio Historico.

SEXTA. Las concretas propuestas de reforma ampliamente demandadas se
concretaban, en primer lugar, en el hecho de incorporar o introducir en el
Capitulo Il del Titulo XVI toda la proteccion penal de los bienes culturales
(sobre todo, los actos de sustraccion y apropiacion de bienes culturales), pues
de este modo se pretendia llegar a una “mayor clarificacion del bien juridico
tutelado, haciendo hincapié en su caracter cultural y no meramente
patrimonial”’. La razdén de ser de esta propuesta es clara si se observa la
regulacion que de las agresiones a los bienes culturales se efectua en el
Cddigo Penal, pues ademas de los tipos penales del Capitulo Il, subsisten en el
Libro Il (asi, en los delitos contra la propiedad) numerosos tipos penales
relacionados con los dafios a bienes culturales, por lo que se puede decir que,
hay mas articulos relativos a la tutela penal del Patrimonio Histérico fuera del
Capitulo Il del Titulo XVI que contiene la regulacion de los “delitos sobre el
Patrimonio Histérico” que dentro de él. Ahora bien, esta demandada reforma no
se ha llevado a cabo, modificAndose unicamente el art. 323 del CP, que tipifica

los danos (dolosos) en bienes de valor cultural.
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SEPTIMA. Los dafios tipificados en el Capitulo Il del Titulo XVI del Libro Il de
CP se criminalizan, no solo por su valor material, sino por resultar afectado el
valor cultural de los mismos y la funcion social que desempenfan. El valor que
los bienes de contenido histérico, cultural y artistico presentan y la funcion
socio-cultural que los mismos desempefian constituye el bien juridico protegido
por el art. 323 del CP. Considero que, <el bien juridico objeto de tutela penal>
es el valor cultural incorporado al bien objeto de proteccidén y no el bien en si
mismo. No son los objetos los que han de tutelarse por si mismos sino por lo
que representan o incorporan al servicio de la cultura, y al progreso de los
individuos; de este modo, la lesion del bien juridico se materializa a partir del
instante en que, a resultas del acto lesivo sobre el objeto material, el bien
cultural se ve imposibilitado de ejercer su funcion de ser vehiculo de acceso a
la cultura y, contribucion al desarrollo de la personalidad. Dicho lo anterior,
discrepo con el sector doctrinal que considera que lo que se protege son solo
los bienes que conforman el Patrimonio histérico y su integridad fisica. Y que la
afectacion material del bien no supone, en todo caso, un menoscabo de su
funcion cultural. Lo cierto es que, una eficaz proteccion penal de los bienes
culturales requiere atender de forma prioritaria a la utilidad y destino de los
mismos en funcidén de sus beneficiarios, es decir, la colectividad en su conjunto,

y no de los titulares publicos o privados, como establece el art. 46 de la CE.

OCTAVA. Del articulo 46 de la Constitucion no se deriva la necesidad de
declaracion formal para atribuir caracter cultural a un bien, sino la necesidad de
proteger el Patrimonio Histérico “real” en detrimento del “formal’, cualquiera

que sea “su régimen juridico y su titularidad”. Considero, en consonancia con el
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precepto constitucional, que, el patrimonio historico protegido por los arts. 323 y
324 del C.P. es el “real”, es decir, el que tiene un valor histdrico intrinseco con
independencia de una declaracion formal de la administracion en ese sentido,
el que recae sobre bienes muebles e inmuebles que conforme a circunstancias
objetivas resulte innegable su valor histérico, cultural o artistico, estén o no
declarados de interés cultural o inventariados, y no solo el formalmente
declarado. Lo que se protege es el Patrimonio Histérico en general, tanto el
formalmente declarado o en vias de declaracion como el que no se encuentra
en estas situaciones. Lo cierto es que, no hay razén alguna para dejar sin
proteccion penal a una gran parte del Patrimonio Histérico Espafiol. Si sélo se
diera proteccion a los bienes inventariados o declarados de interés cultural se
reduciria ampliamente el ambito y eficacia de las disposiciones penales,
otorgandose una proteccion insuficiente y desigual, en funcién de la mayor o
menor actividad en las declaraciones administrativas, y maxime cuando en la
practica la mayorias de los delitos de dafos sobre el Patrimonio Histérico

recaen sobre bienes muebles generalmente no registrados.

NOVENA. En el tipo penal del art. 323 del Cddigo Penal, designado en la
expresion “el que”, es genérico e indeterminado. En cuanto al sujeto pasivo,
atendiendo al bien juridico protegido, es la sociedad en su conjunto en cuanto

beneficiaria del valor y funcién socio-cultural de los bienes objeto de proteccion.

DECIMA. La L.O. 1/2015, reformadora del Cadigo Penal, hace una delimitacion
del objeto material del delito “bienes de valor histérico, artistico, cientifico,

cultural o monumental, o en yacimientos arqueoldgicos, terrestres o
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Subacuaticos” mas concreta y correcta, que engloba a todos los bienes del
patrimonio histérico objeto de proteccion; suprime los privilegios innecesarios
que sobre archivos, registros, museos, bibliotecas, centros docentes, gabinetes
cientificos o institucidbn analoga se venian manteniendo, pero no suprime la
proteccion dispensada. Esta supresion de toda referencia expresa al objeto
material de la accion que recae sobre “un archivo, registro, museo, biblioteca,
centro docente, gabinete cientifico, institucion analoga”, quedando englobados
junto con los demas bienes integrantes del Patrimonio histérico en la expresion
“bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental, o en
yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacuaticos”, destaca el valor cultural
de los mismos con independencia de su ubicacion, y acaba, de esto modo, con
la dualidad de las conductas criminalizadas en el art. 323 C.P. (dafios en un
archivo, ... y danos en bienes de valor historico, ...). De este modo, como
habia sido ampliamente demandado, se ha procedido a la unificacién del objeto
de tutela a través de una formula genérica que engloba los bienes del
Patrimonio historico susceptibles de proteccién. Esta nueva redaccion del
objeto material supone, desde mi punto de vista, un gran acierto del legislador,
merece una valoracién positiva, y asi es interpretado y entendido por la
mayoria de la Doctrina. La redaccidén anterior era excesivamente amplia y
originaba dudas interpretativas. Hasta ahora no se entendia la razén por la que
se les otorgaba a los bienes indicados una proteccion privilegiada. La
desaparicion de los “museos, archivos, registros, bibliotecas, ...”,0 sea, de
estos conceptos/bienes culturales del art. 323 C.P. no supone en mi opiniéon en
modo alguno una merma en su proteccién. De la proteccion que el art. 323 CP

realiza de los bienes de valor monumental deben excluirse a los edificios
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previstos en el art. 321 del CP, y por tanto, se incluiran en la expresion “valor
monumental” los bienes, monumentos y construcciones que no puedan
calificarse de edificio, asi como los edificios que no hayan sido objeto de previa
declaracion administrativa como bien de interés cultural, los incursos en
expedientes de declaracién a tal fin (art. 11 LPHE), los recogidos en los
Catalogos urbanisticos, y los que no sean objeto de una especifica tutela en las

leyes de Patrimonio histérico de las Comunidades Autbnomas.

DECIMOPRIMERA. En relacidén a los yacimientos arqueologicos, el articulo
323 del CP especifica que son ‘terrestres o subacuaticos”. Esta especificacion
no era necesaria para su proteccién, quizas tiene su razén de ser en el hecho
de que con la reforma se ha querido dejar fuera de toda duda que, al existir
yacimientos arqueoldgicos subacuaticos estos también integran nuestro
patrimonio historico, y han de ser objeto de la misma proteccion que los
terrestres. Abogo, al igual que un sector doctrinal, por su supresién, que
ademas de no causar menoscabo alguno al texto, facilitaria la inclusion en el
precepto de todo tipo de yacimientos, cualquiera que sea el adjetivo que

mereciera por su ubicacién y su antigiedad.

DECIMOSEGUNDA. La descripcidn del objeto material del tipo imprudente del
articulo 324 del CP no se corresponde literalmente con la recogida actualmente
en el art. 323 CP después de la Reforma de 2015 la cual ha suprimido en este
ultimo toda referencia expresa al objeto material de la accién que recae sobre
“un archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico,

institucion analoga”, objeto material que si se sigue manteniendo en el art. 324

229



CP. No se comprende porque el legislador no ha aprovechado la ocasion, en
esta Reforma, para suprimir del art. 324 CP la enumeracion de bienes (archivo,
registro, museo, biblioteca, ...) que contiene. Entiendo que ha sido un olvido del
legislador. Ante esto, hemos de tener en cuenta que, en ocasiones, la
modificacion de un precepto, como ocurre en el caso del art. 323, ha de ir
acompanada de la modificacion de otros preceptos que puedan verse
afectados; en este caso se ha planteado un problema pues el legislador ha
olvidado introducir la misma modificacion relativa al objeto material en el art.
324, el cual esta establecido para castigar los dafos previstos en el art. 323
(dado que sus elementos del tipo objetivo son idénticos a los del tipo
imprudente) cuando se cometen por imprudencia grave. De este modo la
reforma queda parcheada lo que puede afectar a la seguridad juridica y a la

resolucion de asuntos en la practica judicial.

DECIMOTERCERA. La reforma fundamental del art. 323 CP ha sido la
tipificacion de un nuevo delito de expolio, castiga los actos de expolio sobre
yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacuaticos, que responde a una
problematica concreta: la dificultad para sancionar los supuestos en los que
nos encontramos con objetos o piezas que, evidentemente, proceden del
expolio de uno o varios yacimientos, pero de las que no se puede demostrar su
origen, ni tampoco quién expolid, ni cuando ocurrié el expolio. No considero
que la nueva tipificacion del expolio tenga mucha eficacia, y tampoco que
venga a facilitar la sancion en los casos anteriores. Los problemas de prueba
impiden que nuestro patrimonio historico-artistico se proteja adecuadamente,

necesitando para una adecuada proteccion del mismo mayores medios a los
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sectores implicados (Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, grupos de
investigacién) para mejorar la deteccion, estudio, catalogacion y control de los
yacimientos y los bienes que lo integran. El Cédigo Penal no da una definicidon
del expolio. Los actos de expolio deben comprender, tanto los dafios que son
producidos en el yacimiento arqueoldgico (cuando se entiende como fuente de
informacion cientifica) como el apoderamiento patrimonial o sustraccion de
bienes o piezas arqueoldgicas. Un sector doctrinal considera que, con la
reforma, el legislador no ha establecido realmente una nueva tipologia del
expolio arqueoldgico, sino que la incrusta en el delito de dafos dolosos al
Patrimonio Histérico Espafol, agravando, de esta forma, la defectuosa
sistematica que el Cdodigo Penal mantiene en el tratamiento de los bienes
culturales. La necesidad de la reforma en materia de expolio resulta
cuestionada por esta parte, pues las conductas que se tipifican expresamente
como delito de expolio son perfectamente subsumibles en tipos preexistentes.
Una decisién legal de esta envergadura (la regulacién legal del expolio) deberia

haber sido explicada en el Preambulo de la L.O. 1/2015.

DECIMOCUARTA. El delito de dafios del art. 323 CP es un delito doloso en el
que tiene cabida, ademas del dolo directo, un dolo indirecto o eventual basado
en la inexistencia de elementos del tipo que impidan su apreciacion, y bastando
para éste ultimo que el autor se represente como inevitable las consecuencias

de su accidén, que aunque no las persigue directamente, las acepta.

DECIMOQUINTA. En torno a las causas de justificacion, dada la naturaleza

supraindividual del bien juridico protegido en estos delitos, es ineficaz el
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consentimiento del titular del derecho de propiedad respecto de los dafos
causados por un tercero en los bienes culturales de los cuales es propietario.
En estos casos so6lo se podria hablar de un estado de necesidad justificante,
cuando los dafios al Patrimonio histérico constituyan el resultado necesario

para evitar la causacion de un mal a un bien juridico de mayor valor.

DECIMOSEXTA. En estos delitos de dafos al Patrimonio historico el error de
tipo viene constituido por el desconocimiento por parte del sujeto activo del
valor historico, artistico, cultural, cientifico o monumental que posee el bien que
dafa. Y el error de prohibicion se produce cuando el sujeto no sabe ni pudo
saber que su conducta atentatoria a los bienes culturales estaba prohibida.
Conforme al art. 14 CP: el error de tipo invencible excluye la responsabilidad
penal y el vencible se castigara como imprudencia, aplicandose en este ultimo
caso el art. 324 CP; y si se trata de error de prohibicion, el error invencible del
sujeto hace que su conducta sea impune, y el vencible no excluye la

responsabilidad pero determina la rebaja de la pena en uno o dos grados.

DECIMOSEPTIMA. El delito de dafios del art. 323 del CP es un delito de
resultado material, por lo que cabe la apreciacion de la tentativa acabada e
inacabada, y ello dado el bien juridico protegido en estos delitos que tiene un
valor ideal antes que material por lo que la afectacion de los bienes culturales

protegidos se produce tanto con el deterioro como con la destruccién.

DECIMOCTAVA. En los delitos de danos al Patrimonio Histérico del art. 323

CP (dafios dolosos) y del art. 324 CP (danos imprudentes) habra que estar a la
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teoria general de las formas de aparicion del delito en los relativo a la autoria y

la participacién, al no presentar variaciones con respecto a aquella.

DECIMONOVENA. El nuevo delito de expolio del art. 323.1 CP puede plantear
nuevos problemas concursales con el robo, hurto o apropiacion indebida. La
doctrina mayoritaria, la que comparto, hasta ahora ha venido considerando en
estos casos un “concurso de delitos” entre, el delito de dafios producidos al
yacimiento y un delito agravado de hurto o de apropiacién indebida, segun el
apoderamiento tuviera lugar en un yacimiento declarado como tal por la
administracién cultural o “en un espacio libre en el que no se tuviera constancia
0 sospecha alguna de la existencia de piezas arqueoldgicas. En la practica
judicial, se viene acogiendo la solucion del concurso calificando los hechos
como hurto o apropiacién indebida junto con el delito de dafos causados al
yacimiento arqueoldgico, segun haya o no un conocimiento anterior y una
catalogacion del yacimiento arqueolégico expoliado por parte de Ila

Administracion Publica.

VIGESIMA. El art. 323 del CP genera importantes problemas concursales en
relacion con otros preceptos del Codigo Penal, asi con hurto, robo, estafa,
apropiacién indebida y con el delito de sustraccion de cosa propia del art. 289

CP.

VIGESIMOPRIMERA. La existencia de un concurso de normas penales entre
los arts. 323 CP y 321 CP se resuelve a favor de éste ultimo precepto por el

principio de especialidad. Mientras que el art. 321 CP se refiere a concretos

233



bienes inmuebles, los “edificios”, que dispongan de una “singular proteccion”,
quedando reservada su aplicacion a éstos concretos objetos, los “edificios
singularmente protegidos”; el art. 323 CP tendra operatividad para el resto de
bienes que integran el patrimonio histérico. La relacion de especialidad entre
ambos preceptos, determina la aplicacion preferente del art. 321, y en caso de
no existir el tipo del art. 321, las conductas punibles serian constitutivas del tipo
del art. 323, ya que todos los edificios singularmente protegidos lo son por
haberles sido reconocido su valor historico, artistico, cultural o monumental, lo
cual es necesario para poder aplicar el art. 323; ademas, toda conducta que
suponga “destruir’ o “alterar gravemente”(del art. 321), total o parcialmente, es
constitutiva de “dafios” (del art. 323). Este ultimo precepto se considera como el
geénero de los dafos contra el patrimonio histérico, que se ve especificado en
diversos aspectos por el art. 321 CP el cual limita el daio genérico y el objeto
material del delito, pues el dafio consiste en el derribo o alteracion grave del
bien, y el objeto material sélo puede serlo un edificio que ademas haya sido
declarado de interés cultural. Ahora bien, si que cabe la posibilidad de un
“concurso real de delitos”, comportando una mayor penalidad, en los casos en
que con una o varias conductas se produzca la destruccién y/o alteracion de un
edificio singularmente protegido y, ademas, dafios en otros que no lo estén, o

en bienes muebles de valor histérico o cultural.

VIGESIMOSEGUNDA. El tipo del art. 323.2 del CP incorpora una agravacion
de la pena para los casos de dafnos, en cualquiera de los bienes que son objeto
material del delito, cuando los dafios son de especial gravedad o cuando éstos

afecten a bienes especialmente relevantes, y ello para una mayor proteccion de
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los mismos. Tal agravacion de la pena, que considero un acierto del legislador,
podra imponerse en aquellos casos de produccién de dafios en bienes muebles
o inmuebles que son objeto de una proteccion singular, como es el caso de los
Bienes de Interés Cultural o de los bienes muebles integrados en los
Inventarios Generales elaborados por la Administracién Publica, tanto estatal
como autondmica. En cualquier caso la “especial gravedad” dependera de la
valoracion que el Juez o Tribunal haga de los dafios para considerarlos
especialmente graves, valoracion dificil de realizar y que no puede deducirse
exclusivamente del valor material de los dafios producidos sino que también
habra de atender a la finalidad que la norma penal tiene, la proteccién del

interés historico o cultural.

VIGESIMOTERCERA. Se modifica la pena minima de prisién que establece el
art. 323.1 del CP, la rebaja hasta los seis meses, poniéndola asi en
consonancia con el art. 321 CP y la haciéndola acorde con la penalidad para
los casos de delito leve (como consecuencia de la desaparicion de las faltas de
nuestro Codigo Penal, y en particular, de la falta del art. 625.2 CP). También, al
sustituir en la condena por la comision de estos delitos la disyuntiva “y” (prisién
y multa) por la “0” (prisidbn o multa), o sea, estableciendo la pena de multa como
alternativa, hace acorde la penalidad con la de los delitos leves posibilitando
de este modo la condena de estos sdlo con multa. Con anterioridad a la
Reforma de 2015, la pena de ambos preceptos solo resultaba coincidente en
su limite maximo, lo que fue objeto de critica por la doctrina pues no se

entendia la menor penalidad prevista en el art. 321 C.P al especificar el

precepto que el derribo o alteracion debia ser “grave”. Considero que ha sido
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un acierto que el legislador haya establecido, en este caso, la igualdad de

pena, asi como la aplicacion alternativa de las penas de prision o multa.

VIGESIMOCUARTA. La opcién politico criminal de acabar con las faltas del
Libro Il del Cédigo Penal no ha supuesto en muchos casos su desaparicion,
asi la falta de dafios en bienes del art. 323 CP tipificada en el art. 625.2 del CP
(que consistia en dafos causados en cualquiera de los bienes a que se refiere
el art. 323 en cuantia inferior a 400 euros), y con la nueva redaccion dada al
art. 323 del CP que tipifica cualquier dafo a esos bienes con independencia del
importe de los mismos, vemos que, no es que haya desaparecido la falta y se
haya extraido del Codigo Penal, sino que ahora aquellas conductas son
constitutivas de delito, y no delito leve sino delito menos grave (conforme a lo
establecido en los arts. 13 y 33 del CP). Ello implica que, una parte de las
infracciones penales, subsista bajo la forma de delitos leves subsumibles en el
precepto citado, pasando a tener una mayor penalidad, o sea, se produce un
endurecimiento de las penas (aunque en virtud del principio de oportunidad en
algunos casos se puede acordar el sobreseimiento y archivo del procedimiento)
suavizado minimamente con la prevision de la aplicacion de un sistema
alternativo de penas de prisidn o multa; y otra parte, mas bien exigua, quede
definitivamente despenalizada y entregada a otras formas sancionadoras,
administrativa (aplicdndose en los atentados contra los bienes inmuebles no
constitutivos de infraccion penal la normativa administrativa sobre infracciones
y sanciones establecida en la LPHE) o civi. Sin lugar a dudas era

preocupante el volumen y coste publico de los juicios de falta. La decision pasa
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por la compleja eleccion entre la sancion penal y la sancién administrativa en el

marco de la unidad del ius puniendi.

VIGESIMOQUINTA. La doctrina mayoritaria, a la que me adhiero, rechaza
atender unicamente a la cuantia o valoracion econdmica del perjuicio
patrimonial en el art. 323 del CP, no sélo porque a veces es incalculable en la
practica, sino porque debe de estimarse principalmente el valor cultural del
objeto dafado, que es el bien juridico protegido en estos delitos.
Asi,mmediante la destruccion, deterioro, alteracién o inutilizacién del objeto
material debe producirse una pérdida o grave minoracién del valor cultural de la
cosa 0 una pérdida o grave minoracion de la funcion socio-cultural que le
corresponde desempenfiar, sin que sea necesario la produccidon de ambos
resultados lesivos. En relacion a la valoracion de los daios, el art. 324 del CP
(que castiga los danos imprudentes a los bienes culturales) fija la cuantia de
400 euros a partir de la cual los dafios son constitutivos de delito y en caso
contrario, si no superaban esa cantidad, la conducta es atipica; y ello a
diferencia del delito de dafios genérico por imprudencia grave que fijaba la
cuantia de 80.000 euros a partir de la cual los dafios son constitutivos de delito,
esta diferencia entre ambos tipos se encuentra en el valor cultural de los bienes
juridicos protegidos por el art. 324 CP y la funcion social que estos
desempefian, lo que determina que para el castigo de éstos se fije una
cantidad menor. Por el contrario, los dafios dolosos del art. 323 CP son

constitutivos de delito cualquiera que sea su cuantia.
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VIGESIMOSEXTA. La creacion por la L.O. 1/2015 de reforma del Codigo Penal
de los delitos leves tiene consecuencias penales y procesales. Asi, la condena
por un delito leve trae como consecuencia la constitucidon de antecedentes
penales para el condenado, aunque éstos, por establecerlo asi la circunstancia
82 del art. 22 de CP, no son computables a efectos de reincidencia. Para la
suspension de la pena, conforme al art. 80.2.12 del CP, no se tendran en
cuenta las condenas anteriores por delito leve. En materia de prescripcion, la
desaparicion de las faltas y la transformacion de algunas de éstas en delitos
leves, ha supuesto una agravacion, ya que las faltas prescribian a los seis
meses, siendo que ahora el plazo de prescripcion de los delitos leves es de un
afio. Otra consecuencia es el endurecimiento de las penas imponibles a los
nuevos delitos leves, asi en el caso de la multa eleva su limite maximo de dos

a tres meses, conforme al art. 33.4 CP.

VIGESIMOSEPTIMA. Actualmente, y desde hace un tiempo, nuestros
monumentos de gran valor cultural son objeto de agresiones y actos
vandalicos, entre los cuales los mas frecuentes son los grafitos. En estos
casos, para poder aplicar el tipo del art. 323 del CP, se aconseja que, en la
determinacion del valor del dafo producido por los grafitos, se integren en la
valoracion de los danos los proyectos técnicos exigidos por la legislaciéon
cultural para acometer la restauracion de los mismos, lo que puede ser

importante para la efectiva persecucion de este tipo de delincuencia.
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VIGESIMOCTAVA. Entre las carencias, se echa en falta en la regulacion penal
un especifico delito de receptacion del Patrimonio histérico que vendria a hacer
mas completa la proteccion penal integral del mismo, y ello porque si existe una
tutela penal de los bienes integrantes de nuestro patrimonio histérico que
trasciende de la titularidad particular porque se trata de un valor colectivo o
social supraindividual, distinta esa tutela penal otorgada a los bienes
patrimoniales desde una 6ptica individual, por la misma razén merecerian un
tratamiento aparte la receptacion de los objetos o piezas integrantes de nuestro
Patrimonio dada la indudable importancia social del mismo. Actualmente el art.
298.1.a) del CP, entre las cualificaciones del delito de receptacion, recoge los

casos en que se trate de cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico.
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