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EL PATRIMONIO ARQUEOLOGICO: UN RETO PARA EL DERECHO PENAL

No cabe duda que el concepto juridico penal del Patrimonio Historico es
hijo de las grandes calamidades del siglo XX. Al despejarse el humo de la
contienda, la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial mostrd los
campos Yy ciudades de una Europa devastada en una imagen dantesca que
debia promover una serena y profunda reflexion también para el derecho.
En realidad, podriamos corregir la anterior afirmacion y sefalar que
también el siglo XXI sigue aportando poderosas razones para reclamar su
paternidad. Las salvajes Guerras de Identidad y la voluntaria destruccion
de bienes monumentales de incalculable valor, generan en la opinion
publica de todo el mundo civilizado una indignacion intensa y un
compromiso creciente con la proteccion de los bienes culturales, cualquiera
que sea el lugar donde se encuentren.

No ha sido la guerra sido el Unico enemigo del Patrimonio Historico.
El desarrollismo favorecido por la posguerra y la desordenada
reconstruccion espafola y de buena parte del viejo continente en la segunda
mitad del siglo XX, la especulacion inmobiliaria, la corrupcion urbanistica,
el utilitarismo presupuestario, el trafico licito o ilicito de bienes culturales
incluso de caracter monumental, la dejadez administrativa y la concepcion
erronea del Patrimonio como una realidad muerta, han exigido en los
ultimos afios la movilizacion institucional para su defensa y para que,
ademas de pervivir, siga teniendo lugar su continuo desarrollo. El
Patrimonio Histdrico es un alimento para el futuro. Un concepto dinamico
que promueve la cohesion social y nos aleja de la barbarie, también un
concepto del presente que sigue incrementando su activo para la ciudadania
a la que sirve permitiendo que tenga lugar una relacion satisfactoria entre
los ciudadanos y el entorno cultural que los rodea, mejorando
significativamente su calidad de vida. El Patrimonio Histérico, como la
tierra y como la propia persona que lo disfruta, permite que pueda ser
cultivado mediante la educacion y la cultura y en esa noble labor es mucho
lo que tiene que decirse y promoverse desde el terreno juridico y desde el
campo, siempre ingrato, del derecho penal.

La promulgacion de la Constitucion Italiana de 1947 y los trabajos
parlamentarios realizados, algunos afios mas tarde, por la famosa Comision



Franceschini abren un nuevo y esperanzador camino que fue seguido por
otras constituciones europeas como la Constitucién Espafiola de 1978. Este
nuevo concepto del Patrimonio Histdrico, completamente alejado de la
propiedad privada, vinculado con la realizacion efectiva de algunos
derechos fundamentales y muy cercano al puro interés social, exigia la
intervencion del derecho penal para completar las formulas de proteccion
ideadas para su conservacion y transmision a las generaciones futuras, pero
su articulacion como una categoria autbnoma de proteccion no tiene lugar
en Espafa hasta la promulgacion del Codigo Penal de 1995 con la creacion
de los nuevos delitos sobre el Patrimonio Histérico integrados en la
tipologias propias de la delincuencia medioambiental.

La vieja discusion acerca de su consideracion por el constituyente
espafiol como un principio rector de la vida social y econdémica o bien
como un verdadero derecho fundamental con eficacia directa sobre la
actuacion jurisdiccional, debe conducirnos a una solucion logica que supere
la discusién teorica sostenida en los Gltimos treinta afios. La respuesta
adecuada se encuentra en la mision cotidiana que emprende el Patrimonio
Historico, cuya defensa juridica aparece como el exponente de un derecho
subjetivo en formacion o bien aparece construida como uno de aquellos
derechos fundamentales no articulados que confluyen en el proceso
constituyente espafiol porque precisaron, ausentes de suficientes raices
histdricas en nuestro derecho, de un desarrollo legislativo minimo y
posterior a la promulgacién de la norma constitucional para alcanzar este
rango como derecho fundamental.

Veinte afios después, la dogmatica penal espafiola ha dedicado una
atencion limitada a los nuevos delitos sobre el Patrimonio Historico
poniendo de manifiesto de manera practicamente unanime los graves
defectos de tecnica legislativa que contiene nuestro Codigo Penal y que al
dia de hoy, pese a las abundantes reformas planteadas desde su entrada en
vigor, no han sido corregidos. A todo ello debemos unir la vieja cuestion
procesal espafiola ya que el defectuoso sistema de recursos de nuestra
legislacion procesal, ha impedido hasta la fecha que estos nuevos delitos
alcancen, a través del cauce casacional, la interpretacion unificadora y
continua del Tribunal Supremo. Por ultimo y en tercer lugar, la
coexistencia de una tutela directa a traves de varias figuras de dafios y una
tutela indirecta diseminada por el articulado del Libro Il del Codigo Penal



genera una pequefia catastrofe sistematica que sigue dificultando la
aplicacion uniforme de la ley penal y una eficacia suficiente en la defensa
penal de los bienes culturales.

Como un presupuesto basico de todas las consideraciones anteriores,
podriamos afiadir que adn son numerosas la cuestiones pendientes o los
interrogantes referidos a la correcta delimitacién del bien juridico tutelado
en la defensa de los bienes culturales desde el derecho penal. La razon es
obvia. La heterogeneidad de tipologias que aluden a la cuestién y su
inevitable relacion, junto a la falta de pronunciamientos del Tribunal
Supremo, son carencias que generan una especie de incoherencia interna de
nuestro texto penal y una cierta incapacidad para abarcar el problema
legislativo del Patrimonio Historico con una imprescindible vision de
conjunto.

Hasta la fecha, de otra parte, las expresiones del Patrimonio
Historico particularizadas han merecido una atencién escasa. Los
penalistas han tratado de delimitar las particularidades mas relevantes del
Patrimonio Historico mueble o inmueble o de algunas categorias como el
Patrimonio Documental, Bibliografico o Industrial, incluso del propio
Patrimonio Arqueoldgico, en una descripcion comentada de la legislacion
administrativa aplicable y de su incidencia en la ciencia penal como
presupuesto basico de aplicacion. Las escasas monografias sobre el
particular estan referidas, en términos generales, a la dimension
medioambiental de los bienes culturales o a las distintas modalidades de
delitos de dafios sobre el Patrimonio Histérico. Al dia de hoy, parece claro
que esta respuesta dogmatica, siendo obligado objeto de estudio por su gran
interés y muchas veces brillante perfil, resulta a todas luces insuficiente y
requiere una cierta actualizacion y desarrollo.

Con esta tesis pretendemos, de una parte, llevar a cabo un analisis
diferenciado del Patrimonio Arqueoldgico, teniendo en cuenta las
especiales caracteristicas que presenta desde un punto de vista normativo y
criminoldgico. La especial naturaleza de esta clase de bienes, su fragilidad
y su enorme valor cientifico y material los coloca muchas veces en el
centro de un complejo debate juridico que representa un verdadero reto
para el estudioso del Derecho Penal. Hemos de tener en cuenta que
aquellos conceptos propios 0 mas caracteristicos del conservacionismo
cultural, en buena medida se han ido construyendo sobre el analisis de



agresiones a yacimientos arqueoldgicos que no han podido salvarse, total o
parcialmente, de la actuacion delictiva. Profundizar en su estudio puede
proporcionarnos, al margen de la mejor comprensién del problema, nuevos
elementos de juicio que nos permitan delimitar con mayor autoridad
cientifica algunas lineas esenciales de este pequefio pero sustancial
apartado que relaciona la ciencia penal con la proteccion material de la
cultura.

La valoracion de la arqueologia en su relacién con la tutela indirecta
del Patrimonio Histérico a través de varias tipologias dispersas por el
articulado del Cddigo Penal, pone de manifiesta una incoherencia interna
que encontraria su origen en la persistencia de bienes juridicos que asocian
el Patrimonio Historico a formulas tradicionales de proteccion de la
propiedad privada y no a los valores colectivos y de interés general que
derivan de la lectura constitucional de los bienes culturales. La discusion
sobre la oportunidad de crear algunas nuevas tipologias completa el analisis
anterior y evidencia la complejidad de un problema que presenta signos
cada vez mas preocupantes en la evolucion de la criminalidad.

Por ultimo, el compromiso real del Estado, mas alld de la mera
declaracion de intenciones, en la proteccion de los yacimientos
arqueologicos presenta graves carencias demostradas por la tardia e
incompleta ratificacion de algunas convenciones internacionales. No cabe
duda que estas decisiones, impropias de un pais como Espafia que
encuentra en su Patrimonio Historico una de sus primeras fuentes de
ingreso y que podria desarrollar, como una sabia decision estratégica de
futuro, la llamada Economia de la Cultura; complican la exigencia de
responsabilidad penal de autoridades y funcionarios publicos como autores,
en asuntos de una especial gravedad, de distintas formas de prevaricacién
especial al dictar resoluciones que permiten la destruccion o el tratamiento
completamente inapropiado de restos arqueoldgicos de incalculable valor.

No cabe duda que el conservacionismo cultural se vincula tanto con
derecho como con la geografia. Las férmulas de coordinacion institucional
apenas son conocidas en el ambito penal y su estudio e incidencia en la
exégesis de los preceptos penales requiere un apartado especifico que
recuerde el valor del yacimiento arqueologico como suelo o espacio
abierto, relacionado con el paisaje y que precisa de una singular proteccién
juridica.
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Una vision global de la riqueza arqueoldgica debe incidir en un reto
tan importante para el jurista como el de la regulacion y proteccion del
Patrimonio Argueoldgico Subacuético. La busqueda de soluciones para que
esta singular e incalculable riqueza pueda ser protegida no solo por
convenciones internacionales o recuperada conforme a procedimientos de
derecho privado, comporta la intervencién, siempre limitada, de un derecho
penal que se enfrente al problema de la delincuencia transnacional y la
territorialidad

Nuevos fenomenos sociales, a nivel nacional e internacional
completan nuestro estudio; desde el costoso vandalismo urbano y la
respuesta proporcionada que deba ofrecer el derecho penal para su
completa erradicacion, hasta la destruccion de grandes conjuntos
monumentales en las llamadas guerras de identidad que tienen lugar en
nuestros dias y que nos recuerdan la fragilidad de cualquier civilizacion y
la necesidad de comprender adecuadamente aquello que realmente
protegemos cuando perseguimos la destruccion de bienes culturales, asi
como las razones que exigen esa proteccibn como un imperativo
inaplazable del Estado de Derecho.

11



Capitulo Primero

EL PATRIMONIO HISTORICO COMO MODELO DE PROTECCION EN EL ESTADO
SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

12



Desde hace algunos afios, el estudio legal para la proteccion de la cultura
material a través de los llamados bienes culturales ha venido marcado por dos
tendencias muy fértiles y acusadas que han convertido esta labor en una
disciplina cientifica particularmente compleja' y multidisciplinar que acabara,
muy probablemente, por adquirir con el paso del tiempo los caracteres y
dimensiones de una pequefia pero verdadera ciencia social’>. No cabe duda que
esa extensa trayectoria se encontrard especialmente enriquecida por la aportacion
de la arqueologia, si recordamos una de las definiciones mas afortunadas que
existen de la cultura al concebirla como la comprension del hoy basada en la
comprension critica del pasado.®

En primer término puede observarse con facilidad el extraordinario
caracter expansivo de los conceptos o nuevos principios que son descubiertos o
desarrollados desde el conservacionismo cultural. Al margen de los términos que
son utilizados habitualmente por la dogmatica propia de distintas disciplinas
cientificas, se vienen formulando en el ambito juridico nuevas categorias de
proteccion de los bienes culturales mediante el desarrollo, como regla general, de
una normativa internacional que termina influyendo en la legislacién
administrativa comunitaria y nacional, tanto a nivel estatal como autonémico.
Esta riqueza pone de manifiesto la importancia de la proteccion material de la
cultura y de su relacion, cada vez més estrecha, con los valores inmateriales que
contiene y que la sociedad percibe y siente como una riqueza colectiva de
naturaleza inmaterial de un incalculable valor y que se vincula de manera
particularizada con el individuo porque resulta necesaria para el pleno disfrute de
sus derechos.

Estas ideas empezaron a germinar en la contemplacion de las ciudades
histéricas europeas y norteamericanas, mezclando este origen urbano con una
vocacion claramente universalista. Es obvio que las ciudades monumentales eran
admiradas desde la antigiiedad, pero es quiza la ciudad barroca el precedente de
las nuevas ideas al ser la primera que se traza y disefia para una timida
integracion de todos los ciudadanos en su disfrute estético, de manera que el
gusto monumental o lo que se llamaba en la historiografia clasica el gran estilo,
casi siempre referido a los canones del mundo antiguo, deja de limitarse en su

YEn el terreno juridico, se ha venido acufiando por la doctrina la expresion “Derecho del Patrimonio
Historico™; asi en su extensa recopilacion: GARCIA FERNANDEZ, Javier; Estudios sobre el Derecho
del Patrimonio Histérico, Madrid, 2008.

? Definicién gramatical de ciencia (“humana o social”) contenida en la ultima edicién enmendada del
Diccionario de la Real Academia Espafiola (2012) como aquel conjunto de conocimientos obtenidos
mediante la observacién y el razonamiento, sisteméaticamente estructurados y de los que se deducen
principios y leyes generales. Algunos trabajos cientificos aluden al término Patrimonio Cultural o
disciplina del Patrimonio Cultural.

¥ BIANCHI BANDINELLLI, Ranuccio; Introduccién a la arqueologia, Akal Universitaria, 22 reimpresion,
Madrid, 2012, pagina 182.
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comprensién a las clases dominantes o conservadoras y empieza a interesar a
otros grupos sociales emergentes que reclaman una voluntad y capacidad artistica
propia’. No obstante, durante todo el siglo XIX, persisten estas ideas pero
dependiendo en todo caso del limite infranqueable de la propiedad. La francesa
Ley de Monumentos de 1830, conocida como Ley Guizot, hace girar la
proteccion de los monumentos sobre la voluntad de los propietarios y toda la
nocidn juridica del Patrimonio Histérico encuentra un presupuesto basico en el
respeto absoluto a la propiedad privada. Como sefiala GARCIA FERNANDEZ,
el mantenimiento de una concepcion tan limitada y completamente alejada de los
valores colectivos de los bienes culturales, tuvo consecuencias desastrosas en la
conservacion de inmuebles histéricos y conjuntos monumentales®.

Como he tenido oportunidad de sefialar con anterioridad®, el origen de una
nueva percepcion colectiva de los bienes culturales, quiza se plasma por primera
vez en el famoso informe que fue suscrito en 1903 por el historiador del arte
ALOIS RIEGL en la Viena imperial para mejora de la proteccion legal de los
monumentos publicos de Austria y que se conoce en la historiografia actual
como El culto moderno a los monumentos, su caracter y sus origenes’. Es
evidente gue este prodigioso documento, aunque no tuvo excesiva difusion fuera
de los Estados germanicos, marca un trascendental cambio de tendencia en la
percepcion social de los monumentos publicos y en toda la cultura europea,
influyendo con lentitud pero decisivamente en las nuevas leyes francesas de 1913
y 1926, espafiolas de 1927 y 1933 y en la italiana de 1939°. El documento es un

* En The Europe of the capitals: 1600-1700 del profesor y gran historiador del arte italiano, quien
ejerciera funciones como Inspector de los Museos del Estado y Alcalde de Roma, Giulio Carlo Argan
(1909-1992), Ginebra, 1964, donde sefiala, pagina 17: el gusto de lo monumental, con su referencia a la
antigliedad clasica, encuadraba bien a las clases dominantes, quienes se consideraban como llamadas
por la divinidad a ejercer el poder y la autoridad. El “gran estilo” que no es mas que una extension del
concepto de monumento a todas las artes) llega a identificarse con los gustos y la cultura de la clase
conservadora; asi se explica como la clase media empieza a producir en contraposicion su propia forma
artistica. La cita aparece traducida en la introduccion de John Beverley a las Soledades de Luis de
Gongora, Editorial Catedra, nimero 102 de la coleccion Letras Hispanicas, XV2 edicion, Madrid, 2012,
pagina 39.

> GARCIA FERNANDEZ, Javier; “La funcion del derecho en la proteccion de los bienes culturales” en
Estudios sobre ...; ob. cit., pag. 68.

® GARCIA CALDERON, Jestis M?. Sobre la libertad de los monumentos, Discurso de Ingreso en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Granada, publicacion de la corporacion, Granada, 2011.
"ALOIS RIEGL (1858-1905), El culto moderno de los monumentos, su carécter y sus origenes primer
capitulo del Proyecto para la reorganizacién administrativa de la tutela de los monumentos en Austria
que realizara en 1903 y como Presidente de la Comisién Imperial de los Monumentos del Imperio Austro-
Hangaro. Primera edicion antoldgica y comentada en espafiol por ARJONES FERNANDEZ, Aurora;
Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia, Instituto Andaluz del Patrimonio Histdrico, Sevilla, 2007.
También, en ediciones anteriores; El culto moderno a los monumentos: Caracteres y origenes; traduccién
de PEREZ LOPEZ, Ana; editorial Antonio Machado Libros, coleccion La Balsa de Medusa, Madrid,
2008 o El culto moderno a los monumentos. Caracteres y origen (1903), traduccion de PEREZ LOPEZ,
Ana; Editorial Visor, Madrid, 1987.

® GARCIA FERNANDEZ, Javier; en Estudios sobre el Derecho del Patrimonio Histérico, Madrid, 2008,
ob. cit., pag. 69.
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texto multidisciplinar -él mismo Riegl contaba con cierta formacion juridica- y
estima especialmente necesaria, entre otras consideraciones acerca de la finalidad
y de los distintos valores que guardan los bienes culturales (entre los que deben
incluirse las ruinas y vestigios arqueoldgicos), una ley protectora que los tutelara
adecuadamente.

La novedad radica en superar la idea de mera conservacion material del
monumento para alcanzar la proteccion de otros valores inmateriales que lo
completan y se proyectan hacia el futuro y deben trasladarse a las siguientes
generaciones. Tiene lugar, en definitiva, el descubrimiento de un nuevo valor
aglutinador que comporta un valor instrumental y un valor artistico y podemos
calificar como su valor de contemporaneidad®. El gran historiador de Linz es
consciente del cambio que comienza a operar en su tiempo con la percepcion
subjetiva de lo antiguo que ahora se erige como una nueva forma de conciencia
social y como un valor colectivo y hasta nos recuerda que cada ciudadano siente
la ofensa hacia aquellos monumentos que han convivido con él y que asume
como propios, como un gran dolor, casi tan grande como el desprecio de los
principios religiosos o de los simbolos de la fe para un creyente.

Es evidente que la contemplacion de los monumentos, de las ruinas o de
cualesquiera obras de arte de un gran valor ha tenido desde la antigtiedad una
dimensién espiritual, pero lo importante es que ahora esa percepcién se asocia
con la gestion publica de estos bienes y con el nacimiento de nuevos derechos
individuales que se proyectan sobre el disfrute de objetos con un marcado signo
colectivo. La relacién del ciudadano con la cultura monumental se expande para
asentarse sobre un nuevo valor inmaterial que supera los limites de la vieja
propiedad o de la riqueza y que empieza a resultar indispensable para el ejercicio
de algunos derechos fundamentales vinculados con el entorno. Desde entonces,
esta vertiente puramente animica en la percepcion de la cultura, ha sido una
constante en el pensamiento europeo de nuestro tiempo al reclamar la correcta
conservacion de sus valores materiales y su disfrute colectivo y aun persiste en la
actualidad con un sentido creciente, incluso con una mayor intensidad y con una
vocacion, ademas, claramente universalista favorecida por el desarrollo
tecnologico y las comunicaciones. Los ejemplos que podrian socorrer estas
afirmaciones serian muy abundantes y proximos en el tiempo. Desde una Europa
abrumada como un territorio cultivado o sembrado por la cultura’®, se afirma que
la destruccion de lejanas estatuas por fanaticos afganos, la mutilacion de una
obra maestra en un museo, nos hieren en el alma. Nos lo sefiala, en uno de sus

® GARCIA FERNANDEZ, Javier; en Estudios sobre el Derecho del Patrimonio Histérico, Madrid, 2008,
ob. cit., paginas 69 y siguientes.

19 STEINER, George. La idea de Europa, traduccion del francés de Maria Céndor, Biblioteca de Ensayo,
Editorial Siruela, Madrid, 2004, paginas 9 y siguientes.
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mas conocidos trabajos, el autorizado magisterio del profesor y tedrico de la
cultura GEORGE STEINER™.

Los términos se invierten con el nacimiento de un nuevo proceso de
percepcidn social de los monumentos, de gran importancia pero de una lentitud
vegetal, que encuentra a comienzos del siglo XX un impulso decisivo porque el
gran hallazgo de Alois Riegl y de la llamada Escuela de Viena es descubrir,
ademas y al margen de esa conocida dimension interior a la que acabamos de
aludir, que el culto a los monumentos procura entre todos los ciudadanos un
nuevo estado de animo liberador para cada sujeto en su relacion con su entorno
mas proximo y en el ejercicio cotidiano de sus derechos mas elementales, ya que
la creacion de normas legales para su disfrute pacifico, conforma con el
ciudadano una forma de desarrollo tanto personal como social y hasta econémico
0, incluso, como un desarrollo de naturaleza espiritual o inmaterial. Los
monumentos se protegen por la ley y se disfrutan por los ciudadanos, se convive
y dialoga con ellos como una especie de necesidad natural que reclama su
permanencia y hasta su consejo para superar las habituales dificultades a las que
debe enfrentarse periddicamente cada sociedad. Desde entonces se propugna una
forma de fructifera relacion que mejora al individuo y cuida al entorno, que
incrementa el equilibrio con la naturaleza y que lo hace merecedor de ser
conocido, difundido, incrementado y protegido para su traslado a las
generaciones futuras.

Estos primeros trabajos que aparecen en los albores del siglo XX, con
algunos brillante precedentes, precisamente el siglo mas devastador que ha
existido para los bienes culturales, anuncian, en definitiva, la que podriamos
Ilamar una especie de libertad de los monumentos porque estos inmuebles, a
través de la adecuada proteccidn legal, se desarrollan y superan sus limites
fisicos, se engrandecen con toda clase de elementos consustanciales y se ubican
en el tiempo como una forma de propiedad compartida por los ciudadanos y
siempre dirigida al futuro, alentada por una idea de dinamica permanencia.
Conforme a esta nueva percepcion su conservacion, su estudio y su disfrute
pacifico adquiere una especial significacion en la consolidacién subjetiva de
algunos de los derechos fundamentales que marcaran la vida social y economica
de las sociedades de nuestro tiempo. Con el tiempo esta percepcién supera, de
hecho, lo monumental para extenderse paulatinamente a todas las
manifestaciones materiales de la cultura y trasciende, desde otra perspectiva,
desde un dmbito puramente local hasta la universalizacién de algunos bienes
culturales que terminan por proclamarse Patrimonio de la Humanidad. Pensemos

1 STEINER, George. El silencio de los libros, traduccion del francés de Marfa Céndor, Biblioteca de
Ensayo, Editorial Siruela, Madrid, 2011, pagina 58.
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que no existe concepto mas lejano de la vieja propiedad que esta novedad de los
espacios o bienes gue obtienen esa consideracion formal de ser Patrimonio de la
Humanidad, porque lo que pertenece a la humanidad entera y sin distincion
alguna se aleja cuanto puede del pequefio lastre de la individualidad material.

En el caso del Patrimonio Arqueoldgico, la percepcion social de su
auténtico valor colectivo resulta més enrevesada y tardia y se vincula en primer
término con la configuracion de las ruinas como un elemento decorativo o, en
todo caso, como aquel cofre escondido que puede guardar un tesoro estético y
material. Aln es pronto para que el yacimiento arqueoldgico sea concebido como
una fuente de informacién cientifica. Lo que deseaba el ciudadano del Barroco o
del Renacimiento y ain mas ferozmente el intelectual roméantico, es materializar
de algiin modo vy a través de la contemplacion de las ruinas aquella sensacion del
lento paso del tiempo inapelable que demostraba la grandeza del pasado, su
prestigio como modelo a imitar en el futuro'y su funcién en el presente como
una elevada fuente de inspiracion.

La superacion de esta percepcion superficial y desnaturalizada, a pesar de
su aparente espontaneidad, de los exponentes sobresalientes de la cultura, cuenta
con precedentes de una gran brillantez que abundan en la necesidad de respetar el
contexto de las obras de arte o de cualesquiera elementos histéricos materiales
descubiertos por el hombre para comprender su verdadero valor y alcanzar su
pleno disfrute. El arquedlogo y filésofo francés ANTOINE QUATREMERE DE
QUINCY constituye un ejemplo de enorme lucidez digno de recordar cuando
denuncia el terrible expolio que sufre Italia durante el Primer Directorio. Lo hara
primero en sus visionarias Cartas a Miranda (1796)" y posteriormente en sus
Consideraciones morales sobre el destino de las obras de arte (1815) que aborda
las circunstancias de repatriacion de las obras de arte que habian sido previa y
salvajemente expoliadas durante las Guerras Napolednicas. Nuestro autor
sostiene la necesidad de creacion de una entidad supranacional, de una Republica
de las Artes y las Ciencias que supere las ataduras nacionales y sostenga una
vocacion claramente universalista. No se trata de aglutinar o acotar toda la

12 ASSUNTO, Rosario; La antigiledad como futuro. Estudio sobre la estética del neoclasicismo europeo.
Este famoso estudio parte de la conocida frase del manifiesto (1755) suscrito por el historiador del arte
JOANN JOACHIM WINCKELMANN: El Ginico camino para nosotros de llegar a ser grandes, y, si es posible,
inimitables, es la emulacién de los antiguos. Publicado por Editorial Visor, coleccion La balsa de
Medusa, Madrid, 1990.

B3 El destinatario de las siete cartas escritas por Antoine QUATREMERE DE QUINCY es el famoso
General criollo y ciudadano cosmopolita, vinculado con la Revoluciéon Francesa y con la Guerra de
Independencia norteamericana Francisco DE MIRANDA Y RODRIGUEZ (1750-1816) quien firmara el
5 de julio de 1811 el Acta de la Declaraciéon de la Independencia de Venezuela y fuera designado
Dictador Plenipotenciario del estado venezolano en 1812.

¥ Cartas a Miranda de Antoine Quatrémere de Quincy, con traduccién de PINTOR MAZAEDA, Ilduara;
y con un interesante estudio preliminar de RICO CAMPS, Daniel; con el titulo El Patrimonio integral y
universal de Quatremere de Quincy, Nausicad Editorial Electrdnica, Murcia 2007. En la obra aparece
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riqueza cultural europea en un espacio determinado, sino de promover una forma
de entender la cultura y sus testimonios materiales conforme a un interés que
supera el egoismo de cada nacién. Su posicionamiento enfrenta las ideas
imperialistas que aparecen en la Francia de su tiempo vy justificaban el traslado
forzoso de las mejores obras de arte para integrarse en un territorio redimido por
el triunfo de las ideas revolucionarias que permiten el desarrollo de un
Patrimonio de la Libertad. Lo que realmente se procura por el arque6logo
francés es sostener una verdadera legitimacion moral que esté por encima de los
intereses particulares de cada pais o de cada modelo politico, un espacio ideal
que se complementa, para entenderlo en sus justos términos, con su teoria del
contexto segun la cual, las obras de arte no pueden mantenerse fuera de su
contexto original, alejadas del propdsito y lugar especificos para el que fueron
realizadas y es alli donde deben, por ello y ante cualquier situacién de expolio,
ser inmediatamente restituidas. De lo contrario, tales exponentes culturales se
empobrecen y se convierten en una materia sin alma, sin vida o sentimiento
propios, en realidades seriamente limitadas por su separacion del contexto
original para el que fueron concebidas.

Especialmente brillante y muy recordada es su consideracion sobre el
expolio de Roma, que le resultaba particularmente doloroso, pronunciandose en
siguientes términos que auguran construcciones dogmaticas que aparecen casi
dos siglos después como el Patrimonio Intangible o Inmaterial: El verdadero
museo de Roma, aquel del que yo hablo, se compone, verdad es, de estatuas de
colosos, de templos, de obeliscos [...] pero se compone igualmente de lugares, de
sitios, de montafias, de canteras, de vias antiguas, de las posiciones respectivas
de las ciudades en ruinas, de vinculos geogréficos, de relaciones de todos los
objetos entre si, de recuerdos, de tradiciones locales, de costumbres todavia
vigentes, de analogias y de comparaciones que solo se pueden hacer en el propio
pais'®>. Estas sabias palabras mantienen una actualidad sobrecogedora y nos
recuerdan un debate actual adn pendiente que deberia, a través de diversos
principios e instrumentos juridicos, trasladarse al derecho del Patrimonio
Histdrico en los proximos afos.

La Arqgueologia tiene su propia evolucion pero también adquiere tintes
sociales que permiten su integracion tardia en todo el proceso anterior, si cabe
con una mayor fuerza y claridad. Desde finales del siglo XIX, algunos

como Anexo, el Inventario de los robos hechos por los franceses en los paises que han invadido sus
ejércitos.

15 a frase aparece recogida por el profesor MARTINEZ PINO, Joaquin en su articulo “La comision
Franceschini para la salvaguardia del patrimonio italiano. Riesgo, oportunidad y tradicion de una
propuesta innovadora”, publicado en la revista Patrimonio Cultural y Derecho, nimero 16, Fundacién
Hispania Nostra, Madrid, 2012.
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historiadores del arte como Frank Wickhoff ® o el propio Alois Riegl, como
maximos exponentes de la citada Escuela de Viena, amplian la funcién y el
sentido de la arqueologia marcando el inicio de una nueva relacion de esta
actividad con la vida social, la naturaleza misma y el presente. El proceso se
inicia cuando se libera a la Historia del Arte del concepto biolégico de
decadencia, al introducir nuevas finalidades como la busqueda de la voluntad
artistica de un determinado momento historico o la realidad imperante en un
tiempo y espacio pasados mediante la llamada teoria del gusto. Segun Riegl,
toda época de la historia determina un gusto propio y lo expresa en
determinadas manifestaciones artisticas; no es licito, pues, comparar el gusto de
una época con el de otra y juzgar sobre la base del gusto de una época
establecida a priori como ejemplar o “clasica”. Se debe tratar, por tanto, de
reconstruir, la problematica de los artistas de cada época y ver cuanto han
sabido realizar de aquello que se habian prefijado, abriendo la puerta con ello a
una nueva concepcion idealista del arte'” en virtud de la cual el arquedlogo no
solo debe buscar un modelo clasico de imitacion o una explicacion material de la
decadencia. El arquedlogo debe buscar una serie de pruebas o vestigios y llevar a
cabo un analisis contextualizado que expligue una encrucijada histérica
determinada sobre la que no tenemos una informacién suficiente y exponer
posteriormente sus hallazgos a la sociedad desde una perspectiva cientifica o
monumental, cuando estos tengan suficiente entidad.

Al margen de todas las ideas anteriores, torpemente esbozadas para
enmarcar la cuestion en el campo juridico; en segundo término, la otra gran
tendencia advertida en la evolucion del conservacionismo cultural desde la
perspectiva del derecho, es que la defensa de los Bienes Culturales, ante la
amplitud creciente que alcanza con el paso de los siglos, depara entre los juristas
comprometidos®® una constante sensacién de incapacidad porque se percibe la
necesidad, cada dia mas urgente, de corregir una sistematica caotica y completar
una proteccion legal insuficiente para adecuarla en el futuro a las necesidades de
la cultura, permitiendo que escape de la proclamacién simbdlica o meramente
programatica de algunos principios y del excesivo recuento en algin caso de
leyes regionales en el &ambito administrativo sancionador. Una de las magnitudes
pendientes para alcanzar tales objetivos de simplificacion y eficacia seria
implicar el concurso del derecho penal y el mayor esfuerzo de las instituciones

1® Eranz WICKHOFF (1853-1909) fue Inspector del Museo Austriaco de Arte y Oficios y profesor
universitario, fundador de la llamada Escuela de Viena, introdujo el concepto de la originalidad del arte
romano con respecto al griego. Es autor de El Génesis de Viena (1895).

" BIANCHI BANDINELLLI, Ranuccio; Introduccion ... , pagina 144 y siguientes.

¥ Sobre el particular, en términos generales y como denuncia de la falta de coordinacién institucional en
Espafia, ALEGRE AVILA, Juan Manuel; “Patrimonio Historico, cultura y Estado Auton6émico”, en
Homenaje a Luis Rojo Ajuria, Universidad de Cantabria, Santander, 2003, pags. 713 a 720.
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del Estado acometiendo una serie de reformas sustantivas y procesales que
podrian realizarse sin un esfuerzo excesivo en una materia tradicionalmente
alejada de la controversia politica. Esta especie de urgencia protectora sobre el
Patrimonio Histdrico se extiende a cualesquiera de sus manifestaciones, incluso
se ha incluido en ocasiones la idea de su posible extension al llamado Patrimonio
Inmaterial, pero resulta especialmente intensa en el caso de los bienes y
yacimientos arqueoldgicos por razones muy numerosas entre las que podriamos
destacar su enorme valor material y cientifico, la dificultad y complejidad de su
interpretacion, su mayor fragilidad, su frecuente caracter oculto, su facilidad para
ser falsificados, trasladados e introducidos en el mercado ilicito o por ser
especialmente vulnerables ante el desarrollo de procesos ferozmente
especulativos que se asocian, en demasiadas ocasiones, con intereses economicos
0 especulativos y algunas formas de corrupcion.

En el caso de los bienes o yacimientos arqueoldgicos sumergidos esta
necesidad urgente de proteccion resulta, si cabe, ain mayor y ello en base a
distintas razones que seran sucintamente expuestas mas adelante y en un Capitulo
independiente. Sin animo exhaustivo podriamos destacar una cierta parquedad
normativa para la solucion de un problema legal de enormes dimensiones o un
nivel de incolumidad y abundancia mucho mayor del que cabria imaginar hasta
hace pocos afios. No cabe duda que los avances tecnoldgicos han jugado un papel
decisivo a la hora de comprender la importancia del Patrimonio Arqueologico
sumergido. Las anteriores circunstancias, entre otras muchas que aforan en la
realidad cotidiana, determinan que resulten ain mas vulnerables estos
yacimientos y sean singularmente proclives, por su enorme valor material y su
cardcter generalmente oculto, al expolio sistematico y a su ilicita
comercializacion, reclamando una respuesta propia del derecho internacional
publico que resuelva el problema de la territorialidad y del propio derecho penal.

La cuestion del Patrimonio Historico, por tanto, cuenta con una especial
significacion en el terreno de la arqueologia hasta el punto de reclamar para esta
ciencia un concepto propio de naturaleza puramente juridica, incluso de una
naturaleza propiamente juridico penal, que le otorgue una mayor fortaleza y la
asista para el cumplimiento de nuevas e importantes finalidades sociales que
deberd cumplir en el futuro. Hoy dia, por ejemplo, cabria sostener nuevas
finalidades para el Patrimonio Histérico en general y el Arqueoldgico en
particular, como un eficaz instrumento de cohesion social que alcance las zonas
deprimidas de las grandes ciudades o regiones, imponiendo un principio de
incompatibilidad territorial entre las nuevas apuestas urbanas y los espacios
historicos mas valiosos, que igualmente analizaremos mas adelante de manera
diferenciada.
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A modo de conclusion cabria subrayar que tiene lugar en nuestro tiempo
una singular coincidencia de aspiraciones que resalta el papel esencial del
derecho en el futuro como una de las ramas mas abundantes y prolificas del arbol
de las humanidades. Se ha puesto de manifiesto en los ultimos afios que el
derecho ha sufrido una cierta invasion de términos y paradigmas puramente
econdémicos que lo han enriquecido y que han mostrado su capacidad y eficacia
para solventar las necesidades materiales de las sociedades de nuestro tiempo.
También cabria sostener un analisis critico que abundaria en la importacion de un
lenguaje muchas veces criptico y en la pérdida de algunos valores de suficiente
entidad. Ahora cabria sefialar que tiene lugar nueva conjugacién con las
humanidades en su conjunto Yy, en especial, con todas aquellas disciplinas
cientificas que convergen en el anélisis y estudio del conservacionismo historico
y el disfrute social de la cultura material e inmaterial. Es verdad que se trata de
una condicion evidente, pero parece conveniente recordarla porque esta
pertenencia innegable quiza habia sido olvidada por demasiados juristas.

1. Algunas notas sobre la cuestion juridica del Patrimonio Historico

Toda la compleja realidad anterior, muy brevemente expuesta, ha
determinado que la proteccion legal del Patrimonio Histérico en Espafia haya
seguido, como en cualquier nacion avanzada, un camino erratico y se encuentre
determinado por los conflictos sociales de la historia moderna. El caso espariol
cuenta ademas, con otros factores decisivos como su riqueza abrumadora, su
continuo engrandecimiento artistico por la reconocida creatividad de nuestro
pueblo y por una falta de interés tradicional y generalizada por su innegable
dimension social por parte de los poderes publicos, impropia de un pais
desarrollado y heredada, quiza, por la escasa vigencia que tuvieron en Espafia, al
comienzo de nuestra labor codificadora, los postulados propios de la llustracion.

Al margen del devenir histérico y en lo que ahora nos interesa, la
proteccion legal de los bienes culturales se ha venido configurando en los ultimos
treinta aflos como un imperativo constitucional, discutible en su planteamiento,
de indudable acierto y un relativamente escaso desarrollo. A estas alturas, la
conciencia social espafiola parece haber superado definitivamente aquellas ideas
que han considerado en el pasado que la proteccién de los Bienes Culturales, aln
admitiendo su sélido fundamento constitucional, deberia sustanciarse a través de
un amplio elenco de normas administrativas sancionadoras. Al margen de que la
mejor manera de proteger los valores medioambientales, entre los que se incluye
la proteccion de los bienes culturales, es el cumplimiento estricto de la
legislacion administrativa vigente, el concurso del derecho penal resulta
indispensable por la importancia, reiteracion y gravedad de las agresiones
sufridas, su incremento con el paso del tiempo y por la creciente incidencia de la
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gestion del Patrimonio Histérico en nuestra vida social y econdémica. Como
ocurre con la gestion medio ambiental o urbanistica, se trata de una gestion,
ademas, sometida a continuas tensiones e intereses contrarios a la legalidad que
exigen una firmeza suficiente al reclamar el cumplimiento suficiente de la
legalidad y su correcta interpretacion. Se trata ademas de una percepcion global.
No cabe duda de que el cambio operado, cuando menos en la opinién publica
occidental, sobre el tratamiento punitivo de estas infracciones se ha visto
profundamente afectado por las terribles informaciones o imagenes mostradas o
transmitidas en cualquier soporte que reflejaban los mas crueles atentados contra
el Patrimonio Histdrico a consecuencia de las salvajes Guerras de ldentidad que
han tenido y tienen lugar en los Gltimos afios en distintas regiones del mundo,
incluido el continente europeo.

El presente estudio debe comenzar recordando que el Codigo Penal de
1995"° fue el primero en establecer en Espafia como una categoria autbnoma
merecedora de proteccion penal en sus distintas manifestaciones, al Patrimonio
Histdrico. Con ello, el legislador no sélo pretendia dar respuesta a numerosas
demandas sociales, académicas o institucionales, sino que daba cumplimiento al
conocido mandato contenido en el articulo 46 de la Constitucion Espariola de
1978 para la preservacion de los Bienes Culturales como uno de los principios
rectores de la politica social y econémica del Estado. Ciertamente y al margen de
la exigencia constitucional, los Cddigos Penales espafioles siempre habian
contemplado algunas tipologias delictivas concretamente referidas a los bienes
culturales o, mejor dicho, a las Ilamadas cosas historicas, pero lo hacian, como
es sabido, con una mentalidad puramente individualista y solo respetuosa con su
valor econdmico o material de las piezas o inmuebles, entendiendo que podian
ser robadas, falsificadas, sustraidas o malversadas generando con ello un mayor
quebranto material a su poseedor, comprador o propietario en atencién a su
innegable valor. Se trataba de una especie de dafio afiadido que debia contemplar
el derecho penal a la hora de establecer los limites de la sancidon a imponer y se
consagraba, en definitiva, un concepto primario y tradicional de los Bienes
Culturales que solo eran entendidos como un tesoro particular que acaso
alcanzaba, por su condicion historica, una cierta relevancia publica sin tener en
cuenta su dimension colectiva y social.

En todo caso y en determinadas situaciones, bien entrado el siglo XX,
llegan a considerar algunos textos punitivos o constitucionales a los bienes
culturales como una especie de explicacién histérico artistica de la nacion o el

19 Aprobado en virtud de la Ley Orgénica 10/95, de 23 de noviembre, tuvo plena vigencia este Cédigo
Penal con fecha 24 de mayo de 1996.
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estado®, circunstancia que los hacia, sélo por ello y al margen de cual fuera su
valor material, merecedores de una especial proteccion y tutela. En este sentido,
recordemos el antecedente de nuestra actual solucién constitucional cuando, de
forma muy descriptiva, el articulo 45 de la Constitucion de la 1l Republica
Espafiola de 1931, dentro de su Capitulo Il que estaba referido a la Familia,
Economia y Cultura, sefialaba que toda la riqueza artistica e historica del pais,
sea quien fuere su duefio, constituye tesoro cultural de la Nacion y estara bajo la
salvaguardia del Estado. Podriamos afiadir que esta configuracién politica del
Patrimonio Historico podria conducir con facilidad, como ha defendido algin
sector de la doctrina, a sostener diferentes formulas de proteccion y a la
necesidad de una nueva sistematica de las infracciones que también incluya, por
ejemplo, las formulas de falsificacion de los bienes culturales como una forma de
agresion a su mercado licito que debe ser contemplada por el derecho penal de
una manera diferenciada. En realidad, como veremos mas adelante, la naturaleza
que establezcamos para definir el Patrimonio Histérico va a determinar de
manera esencial el tratamiento juridico penal y el sistema de sanciones
establecido para su proteccion.

Podemos aventurar en estos parrafos iniciales que la inclusion en el
Codigo Penal de 1995 de diversos preceptos alusivos al Patrimonio Historico
Espafiol de una manera explicita, se configuraba, por tanto, como una forma de
superacién de las formulas tradiciones para su proteccion por el derecho penal
porque, al crear un sistema de tutela directa, se reconocia de manera evidente ese
valor inmaterial de nitidos perfiles sociales integrado en la naturaleza misma de
toda clase de Bienes Culturales, situando estas infracciones, desde una
perspectiva sistematica, en la drbita de la delincuencia medio ambiental o de la
proteccion juridico penal de lo que podriamos llamar el entorno. La iniciativa del
legislador esparfiol de 1995 es consecuencia del nuevo concepto de Patrimonio
Historico que implanta la Constitucion de 1978 al instaurar un modelo de Estado
Social y Democratico que, conforme al criterio de JAVIER GARCIA FERNANDEZ,
vendria caracterizado por los siguientes rasgos definitorios: Su relevancia
constitucional, el sometimiento del interés particular al interés colectivo y la
imposicion de algunas limitaciones a la propiedad privada, la actuacion positiva
de la Administracion Publica, el establecimiento de nuevas categorias de

2En tal sentido podriamos citar la siguiente frase de tono premonitorio de José Luis Alvarez: Las obras
de arte existentes en una nacion, sean muebles o inmuebles, interesan no s6lo a su propietario sino
también al pais, son muestras de la cultura o el arte de un pueblo y son una fuente de ensefianza y
cultura, y su examen y exhibicion pueden considerarse un derecho de la colectividad. La cita pertenece a
su trabajo La transmision de obras de arte publicado en Madrid en 1975 y es recogida por el profesor
RENART GARCIA, Felipe; en su trabajo Aspectos sustantivos del delito de contrabando de bienes
culturales publicado en el nimero 5.427 del Diario La Ley, Madrid, 2001. Del mismo autor, su
monografia El delito de dafios al Patrimonio Histérico Espafiol: Analisis del articulo 323 del Codigo
Penal publicado por la Editorial Comares, Granada, 2002.
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proteccion conforme a un proceso de expansion que aun subsiste en la actualidad
y, por ultimo, una vinculacion también creciente con diversas disciplinas
cientificas y otras ramas del ordenamiento juridico que tienen que relacionarse
entre si para la formulacion de una dogmaética propia que permite el
cumplimiento de sus fines®.

La decision de incluir en el Codigo Penal de 1995, esta nueva categoria de
proteccion debe ser considerada, cuando menos en principio, como una iniciativa
inevitable para cumplir adecuadamente el mandato contenido en el articulo 46 de
la Constitucion y ademas una decision muy positiva aunque, como he tenido
oportunidad de reiterar en varias ocasiones, se tratara de una inclusion
precipitada y llena de defectos técnicos que, pese a la unanime vy reiterada
peticion de los autores, no han sido adecuadamente corregidos. Recordemos que
esta regulacion especifica se ubicd en el Capitulo 1, bajo la rabrica de Delitos
sobre el Patrimonio Histérico, integrado en el Titulo XVI del Libro 11 de nuestro
Codigo Penal que esta genericamente referido a los Delitos relativos a la
ordenacion del territorio y la proteccion del Patrimonio Historico y del Medio
Ambiente.

Es preciso reconocer que, en un principio, se consider6 por un amplio
sector doctrinal que la introduccién de esta nueva categoria de proteccion
diferenciada y referida de manera genérica al Patrimonio Historico, teniendo en
cuenta algunos defectos notables de redaccién, provocaba un indeseable
fortalecimiento del siempre discutido derecho penal administrativo? y una fuerte
dosis de inseguridad juridica por la falta de catalogacion suficiente de los bienes
culturales y, en parte, por el conocido solapamiento de la legislacion penal y la
administrativa. La reforma se entendia como un exponente mas de la tendencia
expansiva observada en los mas recientes cddigos penales para la criminalizacion
de algunas infracciones administrativas por razones coyunturales de politica
criminal que no siempre se estimaban, dicho sea de paso, muy afortunadas. La
realidad criminal, sin embargo y como ocurriera con los nuevos delitos contra la
ordenacion territorial y otras formas delictivas de nueva planta incorporadas en
1995, ha demostrado, tanto en el caso de los bienes culturales como
especialmente en el caso del Patrimonio Arqueoldgico, que tiene lugar una
evolucion criminoldgica invertida a lo que fuera vaticinado por este sector
doctrinal.

2. GARCIA FERNANDEZ, Javier, “Presupuestos juridico-constitucionales de la legislacién sobre
Patrimonio Histérico”, Revista de Derecho Politico, nimero 27-28, UNED, Madrid, 1988. En términos
analogos, recoge estas ideas SALINERO ALONSO, Carmen; en su libro La proteccion del Patrimonio
Historico en el Codigo Penal de 1995, publicado por Cedecs Editorial, Derecho Penal, Barcelona, 1997,
pag. 27.

“2MILANS DEL BOSCH Y JORDAN DE URRIES, Santiago; Derecho Penal Administrativo, publicado
por Editorial Comares, Granada, 1997.

24



El curso del tiempo demuestra, a mi juicio y una vez que contamos con
una perspectiva temporal suficiente, que la necesidad de acudir a la ley penal es
una necesidad tan urgente como indiscutible, maxime si tenemos en cuenta los
firmes y crecientes valores sociales y econdmicos que el derecho administrativo
incorpora al derecho penal, como veremos posteriormente, a través de la
importacion de la llamada teoria de los bienes culturales?®. Esta necesidad viene
determinada por el incremento cualitativo de distintas formas de criminalidad
asociadas a toda clase de valores culturales formalmente protegidos y por la
trascendente labor socio econdmica que tiene que desarrollar el Patrimonio
Histérico para que tenga lugar en el futuro un desarrollo que permita su
conservacion y -sobretodo- su obligado acrecentamiento, funcién que se
configura como un imperativo constitucional dirigida a los poderes publicos pero
que incumbe a cualquier sociedad en su conjunto que pretenda ser calificada
como una verdadera sociedad democratica.

Cuando han pasado mas de treinta afios desde la promulgacion del Cédigo
Penal de 1995, en definitiva, parece muy conveniente hacer una reflexion
suficiente acerca de los resultados que han podido obtenerse a través de la tutela
penal en Espafia de los bienes culturales en general y, en especial, de una de sus
manifestaciones mas fragiles, abundantes y valiosas, como es el fruto que rinde a
la sociedad de nuestro tiempo el desarrollo y estudio de la arqueologia.

Antes de concluir este epigrafe debemos reflejar, aunque sea de forma
muy somera, otra consideracion esencial cuando abordamos algunos perfiles
basicos del concepto de Patrimonio Historico. Este término, en realidad, no alude
al Patrimonio sino a la tutela juridica del Patrimonio Historico y esa tutela
determina que no solo lo entendamos como la conservacion de un determinado
namero de bienes materiales. Lo esencial es dirigirlo, como un bien colectivo, al
ciudadano individual, permitirle su disfrute, incrementarlo y procurar un estado
cultural en cuya virtud el ciudadano mejore su conocimiento del entorno y su
calidad de vida.

2. El fundamento constitucional para la proteccion del Patrimonio
Historico

El mandato legal que opera en Espafia para la defensa del Patrimonio
Historico deriva de la Constitucion de 1978 y de su implantacion de un modelo
de Estado Social y Democratico de Derecho vy, por la expresa referencia que
realiza a su proteccion por el derecho penal, resulta un mandato completamente
singular y enérgico, pero también coherente con el pacto constituyente y con la
evolucion mostrada en las constituciones europeas elaboradas en la segunda

2 SEVERO GIANNINI, Massimo; | beni culturali, Rivista trimestrale di diritto pabblico, 1976.
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mitad del siglo XX cuando abordan esta materia. Previsiones de un signo
parecido, quiza con un menor sesgo imperativo, tienen lugar en las constituciones
que se promulgan en el dltimo tercio del siglo XX, una vez que empieza a
difundirse y ha desarrollarse por todo el continente europeo la teoria de los
bienes culturales y la proteccion de intereses colectivos que son llamados por un
sector doctrinal intereses difusos. No obstante, al margen de las anteriores
vinculaciones, hay que reconocer que la referencia constitucional a la tutela de
una “cultura material” encuentra referencia en la mayor parte de los textos
constitucionales del siglo XX, cuanta con numerosos antecedentes historicos y
no puede ser reducida a una cuestion propia del constitucionalismo
mediterraneo®*. No obstante, la doctrina pone de manifiesto que es necesario
reconocer que los paises meridionales de Europa han sido, precisamente, los que
mayor influencia han ejercido en la redaccion que del articulo 46 realiza el
constituyente espafiol de 1978%.

La Constitucion portuguesa de 1976, fruto de la pacifica Revolucién de los
claveles®, aborda la cuestién en el capitulo correspondiente a los Derechos y
deberes sociales, dentro de su Titulo 3° genéricamente referido a los Derechos y
deberes econdmicos sociales y culturales. Su articulo 78 establece un deber
general para preservar, defender y valorizar el Patrimonio Cultural que incumbe

Lo pone de manifiesto PRIETO DE PEDRO, Jesis; en su trabajo “Concepto y otros aspectos del

Patrimonio Cultural en la Constitucién”, poniendo como ejemplos la Constitucion de Austria de 1919, la

Constitucion suiza de 1874, la Constitucion de Bulgaria de 1971, la Ley Fundamental de Bonn de 1949,

la Constitucion italiana de 1947, la Constitucion griega de 1971, la Constitucion portuguesa de 1976 y la

Constitucidn rusa de 1977. Publicado en Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje al profesor

Eduardo Garcia de Enterria, Editorial Civitas, Madrid, 1991, pag. 1.551.

% RENART GARCIA, Felipe en El delito de dafios ... pag. 117.

%6 La actual Constitucién de la Republica de Portugal fue promulgada el 25 de abril de 1976, justo al

cumplirse el segundo aniversario del derrocamiento del Estado Novo o de la Republica Corporativa de

Portugal que fuera instaurada en 1926 por Antonio de Oliveira Salazar por el llamado, en su escueto

Preambulo, Movimiento de las Fuerzas Armadas.

El articulo 66 2c de la Constitucién, entre los derechos sociales, sefiala que corresponde al Estado,

mediante érganos propios y la apelacion a iniciativas populares, crear y desarrollar reservas y parques

naturales y de recreo, asi como clasificar y proteger paisajes y lugares, de tal modo que se garantice la

conservacion de la naturaleza y la preservacion de valores culturales de interés historico o artistico.

De otra parte, el articulo 78 lleva la rabrica de Del disfrute y la creacion culturales y se expresa, con

formulas un tanto ambiguas de cara a su efectiva realizacion, pero llenas de interés, en los siguientes

términos:

1. Todos tienen derecho al disfrute y a la creacion culturales, asi como el deber de preservar, defender y
valorizar el Patrimonio Cultural.

2. Corresponde al Estado, en colaboracion con todos los agentes culturales.

1) Incentivar y asegurar el acceso de todos los ciudadanos a los medios e instrumentos de accién
cultural, asi como corregir las disparidades existentes en el pais en este campo.

2) Apoyar las iniciativas que estimulen la creacién individual y colectiva, en sus multiples formas y
expresiones, y una mayor circulacion de las obras y de los bienes culturales de calidad.

3) Promover la salvaguardia y valorizacion del patrimonio cultural, haciendo de él un elemento
vivificador de la identidad cultural comdn.

4) Desarrollar las relaciones culturales de todos los pueblos, especialmente los de lengua portuguesa, y
asegurar la defensa y la promocién de la cultura portuguesa en el extranjero.

5) Articular la politica cultural y las demas politicas sectoriales.

26



a todos los ciudadanos a quienes igualmente se les reconoce el derecho a
disfrutar de la creacion intelectual y la cultura. En un segundo apartado, el mismo
precepto lleva a cabo una enumeracion bastante heterogénea y quiza alusiva, en
cierto modo, a determinadas férmulas de mecenazgo, en la que manifiesta que
incumbe al Estado, en colaboracion con todos los agentes culturales y entre otras
labores, promover la salvaguardia y valorizacion del patrimonio cultural,
haciendo de él un elemento vivificador de la identidad cultural comun. Al
margen del precepto anterior, en el articulo 66 del texto constitucional y entre los
derechos sociales, se contiene la expresa obligacién estatal de garantizar la
preservacion de valores culturales de interés histérico o artistico.

Otro texto constitucional promulgado en la misma década, la Constitucion
de Grecia de 1975, establece en su articulo 24" una expresion mas detallada de
las obligaciones del Estado, conjugando la proteccion del ambiente natural y
cultural, con el desarrollo urbanistico y la ordenacion territorial, sefialando en el
ultimo apartado del precepto que los monumentos, asi como los lugares
histdricos y sus elementos se encuentran bajo la proteccién del Estado, afiadiendo
que la ley fijara las medidas restrictivas de la propiedad que sean necesarias
para la realizacion de esta proteccion, asi como las modalidades y la naturaleza
de la indemnizacion a los propietarios afectados.

2 por su interés, reproducimos integramente el articulo 24 de la Constitucion de la Republica Helénica de
9 de Junio de 1975, que se expresa en los siguientes términos:

“1. Constituye obligacion del Estado la proteccion del ambiente natural y cultural. El Estado estard
obligado a adoptar medidas especiales, preventivas o represivas, con vistas a la conservacion de aquél. La
ley regulard las modalidades de la proteccion de los bosques y de los espacios forestales en general.
Queda prohibida la modificacion del destino de los bosques y espacios demaniales forestales, salvo si su
explotacion agricola tuviese mas valor desde el punto de vista de la economia nacional o si cualquier otro
uso resultara necesario con vistas al interés pablico.

2. Quedan bajo la regulacion y el control del Estado la ordenacidn del territorio, la formacion, el
desarrollo, el urbanismo y la extension de las ciudades y de las regiones urbanizables en general, con
objeto de garantizar la funcionalidad y el desarrollo de las aglomeraciones y las mejores condiciones de
vida posibles.

3. Antes del reconocimiento de una zona como area urbanizable y con vistas a su urbanizacion efectiva
las propiedades comprendidas en ella estaran obligadas a contribuir obligatoriamente, y sin derecho a
indemnizacion por parte de los organismos implicados, a la disposicion de los terrenos necesarios para la
realizacion de las vias, plazas y demas espacios de uso o de interés publico, asi como a los gastos
necesarios para la ejecucion de las obras de infraestructura urbana, conforme a lo que la ley disponga.

4. La ley podra prever la participacion de los propietarios de un area caracterizada como zona urbanizable
en la promocion y la ordenacion general de aquélla, con arreglo a un plan de urbanismo debidamente
aprobado. A cambio de esta participacion los propietarios de los terrenos cedidos recibiran inmuebles o
pisos de valor igual entre los terrenos que hayan de construirse o los edificios previstos en la zona.

5. Seran aplicables asimismo las disposiciones de los parrafos anteriores a la remodelacion de las zonas
urbanas existentes. Los terrenos que queden libres seran destinados a la creacién de espacios publicos o
seran vendidos para cubrir la financiacion de la nueva ordenacion, conforme a lo que la ley disponga.

6. Quedan bajo la proteccion del Estado los monumentos, asi como los lugares histéricos y sus elementos.
La ley fijara las medidas restrictivas de la propiedad que sean necesarias para la realizacién de esta
proteccion, asi como las modalidades y la naturaleza de la indemnizacion a los propietarios afectados.
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Mencion especial merece la Constitucion de la Republica Italiana
promulgada el 27 de diciembre de 1947 ya que, aungue elaborada cuarenta afos
antes, es aquella que integra la cuestion de la defensa de los bienes culturales
entre sus Principi Fondamentali en la parte mas noble de su articulado.
Efectivamente, su articulo 9° establece, de forma tan breve como expresiva, que
la Republica promovera el desarrollo de la cultura y la investigacion cientifica y
técnica, afadiendo en su segundo apartado que salvaguardara el paisaje y el
patrimonio historico y artistico de la Nacion . Es légico considerar que la
relevancia otorgada a los bienes culturales se vincula en este caso con el enorme
sacrificio monumental y artistico realizado por los italianos durante la primera
mitad del siglo XX en las dos guerras mundiales y con la labor iniciada para su
restauracion y una futura proteccion, sin olvidar la importancia otorgada al
paisaje. Estas tendencias fueron protagonizadas, ademas, por algunos
intelectuales de gran prestigio como el historiador de la arquitectura ROBERTO
PANE? 0 el internacionalista y politico democristiano GIUSEPPE VEDOVATO. El
gran mérito de la Constitucion italiana es promover un nuevo modelo de
conservacion contextual cuando alude expresamente al paisaje, promoviendo,
como veremos mas adelante, la formulacion de un nuevo concepto de bien
cultural que tendra una enorme trascendencia en el futuro.

Para completar esta breve referencia comparada, podriamos recordar otros
textos constitucionales de la misma época como la Ley Fundamental de la
Replblica Federal Alemana de 1949 que no integra entre sus derechos
fundamentales referencia alguna al Patrimonio Historico, aunque el articulo 74.
5a) si establece como legislacion exclusiva de la Federacion, la proteccion del
patrimonio cultural aleman contra la evasion al extranjero. Algo parecido
ocurre con la Constitucién de la Quinta Republica Francesa de 4 de octubre de
1948 que tampoco contempla previsiones especificas aunque ha incorporado la
Ilamada Carta del Medio Ambiente.

2.1 Derecho Penal y Constitucion cultural

En lo que respecta a la Constitucion Espafiola de 1978, no puede citarse
con caracter exclusivo su articulo 46 para explicar la relacion entre nuestro texto
constitucional y la defensa penal de los bienes culturales. De esta forma
llevariamos a cabo una vision limitada y simplista ya que olvida que otros
preceptos, aunque de una forma menos explicita, aluden también a su proteccion
legal de una manera mas o menos indirecta y con una singular incidencia, en

%8 Roberto Pane (1897-1987) fue arquitecto y exponente de la llamada Escuela de la Restauracion
Critica. Profesor de la Universidad de Napoles, fue un gran defensor del paisaje y de las ciudades
histéricas de Italia y de sus costas frente a los feroces procesos especulativos desarrollados pocos afios
después de la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial.
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muchas ocasiones, respecto a la proteccion del Patrimonio Arqueoldgico. Como
pone de manifiesto Carmen Salinero Alonso, este articulo 46 no es un precepto
aislado [...] sino que debe enmarcarse para su comprension en el conjunto de
principios que informan el valor constitucional de la cultura®®. De hecho, el breve
Predmbulo de nuestra Constitucion ya resulta particularmente expresivo cuando
proclama la voluntad de la Nacion espariola, entre otras finalidades esenciales, de
proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los
derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones o bien de
promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una
digna calidad de vida. Conforme a lo anteriormente mencionado y para vincular
nuestra Carta Magna con la proteccion del Patrimonio Historico, podriamos
recordar, en primer término, el tenor literal de los articulos 44, 45, 46 y 48 de la
Constitucion Espafiola que, junto a lo manifestado en otros articulos de la propia
norma constitucional en materias de tanta importancia como la participacion
ciudadana, la definicion de la propiedad o el reparto competencial con las
Comunidades Auténomas®, asi como los preceptos correspondientes de los
distintos Estatutos de Autonomia que asumen una competencia compartida,
vendrian a configurar lo que ha venido llamandose por la doctrina Constitucion
Cultural o Estado de cultura.

Los articulos 44, 45, 46 y 48 son incluidos dentro el Capitulo 111 del Titulo
correspondiente a los Derechos y Deberes Fundamentales como principios
rectores de la politica social y econdmica y se alejan, como analizaremos
posteriormente, de la que podria ser su ubicacion natural, dentro del Capitulo Il
del mismo Titulo referido genéricamente a los Derechos y Libertades y reservado
a los que merecen ser calificados como Derechos Fundamentales. Como veremos
posteriormente, esta posibilidad del legislador constitucional, deseable para
muchos, aunque fuera aconsejable no resultaba posible en el momento en el que
se desarrolla en Espafia el proceso constituyente™.

2 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ... ob. cit., pag. 28

%0 Ademas de los preceptos que han sido citados, se alude o cita la cultura en los articulos: 3.3, 9.2, 25.2,
48,50, 143.1, 148.1,15, 16 y 17, 149.1.28 y 149.2 de nuestro texto constitucional.

31 El texto de los preceptos que han sido citados es el siguiente:

ARTICULO 44

1. Los poderes pablicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho.

2. Los poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del
interés general.

ARTICULO 45

Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi
como el deber de conservarlo.

Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectiva.
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La doctrina penal ha reflexionado en muchas ocasiones acerca de la
relacion del ius puniendi con la Constitucion y de la capacidad de esta para la
generacion de bienes juridicos que sean tutelados por el derecho penal de una
manera explicita®. En principio, algunos autores no estiman adecuado que tenga
lugar una especie de sustitucion de la labor del legislador penal desde el propio
texto constitucional que podria alterar con sus decisiones una correcta aplicacion
del principio de intervencion minima y dificultar cierto sentido de la oportunidad
que pueda tener, en determinadas circunstancias sociales y de forma siempre
moderada, la modificacion que deba producirse en la ley penal, llevando a cabo o
detallando directamente la seleccién de aquellos bienes juridicos dignos de ser
protegidos. Conforme a estas ideas y siguiendo el marco de referencial basico
que marca la Constitucion, el legislador penal es quien deberia depurar el perfil
de aquellos valores que son proclamados para protegerlos adecuadamente y
conforme a tipologias que se integren en un ordenamiento juridico coherente.

No obstante, en el caso del Patrimonio Histérico la situacion no ofrece
duda alguna y parece estar plenamente justificada. Como acertadamente sefiala
CORTES BECHIARELLI al referirse concretamente al fundamento de proteccion de
los bienes culturales, la salvaguarda de estos bienes se antoja imprescindible
para la convivencia de un Estado de Derecho, abstraccion hecha de su
catalogacién en la norma fundamental®. Ello no impide que el imperativo
constitucional ordenando la persecucion penal de las agresiones que sufran, se
califique por el mismo autor como una demanda retérica recordando que esta
proteccion ya existia, de manera mas o menos limitada, en el Cédigo Penal de
1973 y se vincule, circunstancia que me parece mas discutible, como una
manifestacion mas del advenimiento del Estado social que se aleja a conciencia
del individualismo tradicionalmente imperante en los Estados liberales fruto de
la Revolucion Francesa.

En mi opinién, no puede establecerse una relacion derivada entre la
Constitucion y el Codigo Penal reformado de 1973. Tampoco parece que este

Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado.
ARTICULO 46

Los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran el enriquecimiento del patrimonio
histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia 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.
ARTICULO 48

Los poderes publicos promoveran las condiciones para la participacion libre y eficaz de la juventud en el
desarrollo politico, social, econdmico y cultural.

%2 CORTES BECHIARELLI, Emilio; “Funcién social y tutela penal del Patrimonio Arqueoldgico”.
articulo publicado en Tres estudios juridicos sobre el Patrimonio Hist6rico, Consejeria de Cultura de la
Junta de Andalucia, Sevilla, 2005, pags. 17 a 49.

% CORTES BECHIARELLI, Emilio, “Funcién social ...”, ob. cit., pag. 18.
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posicionamiento puede entenderse como una mera superacion de los primeros
postulados liberales porque el Estado Social no promueve a través de procesos
constituyentes democraticos su ruptura sino, muy por el contrario, su desarrollo o
incluso su correccién para que tenga lugar la implantacion de un nuevo modelo
que permita, en lo que respecta al medio ambiente y a la cultura, establecer una
relacion individualizada de cada ciudadano con el entorno monumental al que se
descubre una dimension espiritual de un claro perfil colectivo. De hecho, la
norma constitucional recurre a la idea de la funcion social de la propiedad
privada y de la herencia, que se ven fortalecidas, para sustentar la proteccién de
los bienes culturales. Individualidad y ejercicio de derechos sociales sobre
objetos de un signo colectivo, son magnitudes perfectamente compatibles que
implantan un nuevo modelo liberal de Estado evolucionado o corregido por una
enriquecedora vertiente social que ofrece, entre otros, estos nuevos derechos de
los ciudadanos que aun seguimos analizando en su verdadera significacion y en
la interrogante del papel, sin duda trascendental, que deban cubrir en el futuro.
Pone de manifiesto SALINERO ALONSO al referirse al articulo 46 de la
Constitucion Espariola, este precepto no es producto del azar porque, como
manifiesta la autora cita, se enmarca en un lento proceso que culmina con la
crisis del Estado Liberal y su superacion y todo ello conlleva el reconocimiento
de derechos sociales legitimando la intervencion estatal en la prestacion de
servicios sociales, transformandose el Estado en elemento activo y dindmico del
orden social®.

Parece oportuno recordar, abundando en la polémica anterior, las
posiciones basicas en torno al viejo problema de la relacion que deba existir entre
la Constitucion y el derecho penal que han sido analizadas, desde una perspectiva
multidisciplinar y de manera muy acertada para abordar el estudios de los delitos
sobre el Patrimonio Histérico, por GUISASOLA LERMA® y que giran en torno, en
principio, a dos teorias tradicionales propias de la dogmatica constitucional de
nuestro tiempo: Aquellas teorias constitucionalistas amplias que otorgan a la
Constitucion el sentido de un marco referencial minimo que sirva para definir los
bienes juridicos tutelados por la ley penal y aquellas otras teorias
constitucionales mas estrictas que entienden que la Constitucion debiera definir o
delimitar méas claramente los objetos de tutela penal e incluso establecer la forma
concreta en la que debe tener lugar esa proteccion. Como es obvio, cada una de
las posiciones sostenidas por la doctrina mas autorizada, presenta matices de un
gran interés que podriamos sintetizar recordando las siguientes ideas basicas.

*SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ... ob. cit., paginas 39 y siguientes.
% Esta cuestion se aborda extensamente en la monografia de GUISASOLA LERMA, Cristina; Delitos
contra el Patrimonio Cultural: Articulos 321 a 324 del Coédigo Penal, publicada en la coleccién de
Tratados de la editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2001 (paginas 219 y siguientes).
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En primer término, nada impide que en esa relacion, la Constitucion
establezca un mandato imperativo y directo al legislador penal, como ocurre
con el articulo 46, sin referencia alguna a la utilizacion del derecho
administrativo sancionador como alternativa (contrariamente a lo que ocurre
con el articulo 45) y sin establecer, incluso, un criterio textual o nominativo
exigiendo la gravedad objetiva para aquellas infracciones que deban ser
perseguidas por la norma penal y aquellas otras que, por su importancia
menor, merezcan otro nivel inferior de sancion. Parece 16gico que, al margen
del silencio del precepto, la norma administrativa pueda concurrir en todo
caso en la defensa de tales valores y que el criterio de gravedad sea utilizado
por el legislador penal para hilvanar una norma respetuosa en todo caso con
los valores consagrados en la Constituciéon. Desde este punto de vista, se ha
valorado el Codigo Penal de nuestro tiempo como una especie de repertorio
negativo de derechos, como una constitucion en negativo que sirve al Estado
Social para la defensa de aquellos valores esenciales que considera
indispensables para el desarrollo y la convivencia.

Conforme al criterio sostenido por CARBONELL MATEU*, debemos recordar
que el derecho penal es aquella rama del ordenamiento juridico mas proxima
0 mas ligada a la Constitucion, de manera que al proclamare por esta aquellos
valores a los que debe servir todo el Ordenamiento Juridico, se delimita el
campo de accién del Derecho Penal de forma positiva®. Todos los bienes
juridicos tutelados por el legislador penal deben tener suficiente relevancia y
encontrarse previamente incluidos en el marco normativo creado por el
proceso constituyente que es el Unico que puede otorgarles un caracter
democrético. La labor del legislador organico no debe, por tanto, adentrarse
nunca fuera de un marco referencial que ha sido previamente definido con
una vocacion de permanencia. En cualquier caso y para concluir, la
Constitucion sefiala unas lineas programaticas que constituyen un marco de
Politica Criminal que el legislador organico tendra que desarrollar,
amparando una serie de valores que son asumidos por la sociedad en su
conjunto, susceptibles de ser atacados y necesitados de la tutela penal.

Desde posiciones juridico-constitucionales mas amplias, el marco de
referencia establecido por la norma constitucional promueve espacios abiertos
para que el legislador pueda conformar los perfiles de los bienes juridicos que
deben ser tutelados. La Constitucion, como sefialan distintos
constitucionalistas, no puede entenderse como un simple catalogo de bienes

% CARBONELL MATEU, Juan Carlos; Derecho Penal: Concepto y principios fundamentales. Editorial
Tirant lo Blanch, 2% ed., Valencia, 1996, pag. 79 y ss.
% GUISASOLA LERMA, Cristina, Articulos ..., ob. cit., pag. 224.
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juridicos a tutelar por la ley punitiva sino que integra un perimetro generoso
en el que debe ubicarse la respuesta penal sin desbordarlo. Este marco
constitucional amplio es el que marca el proceso de criminalizacion y no
puede ser superado por el derecho penal. Una postura mas limitada, como
pone de manifiesto GONzZALEz CUSSAC, terminaria por ahogar el poder
legislativo porque la voz del pueblo solo seria oida en el periodo
constituyente™.

e La tesis sostenida por VIVES ANTON, iniciadora en la doctrina espafiola
contemporanea de la conexion entre derecho penal, bien juridico vy
Constitucion®® considera que los bienes juridicos elegidos para su tutela penal
seran diferentes segin el modelo de Estado que establezca cada proceso
constituyente. Para el ordenamiento juridico espafiol lo importante es su
caracter democratico y la implantacion de un modelo de Estado Social y
Democratico de Derecho que implica la participacion de los ciudadanos,
directa o indirectamente, en la toma de decisiones. La Constitucion vendria a
ser, en su relacion con el derecho penal, una forma de expresién concentrada
de sus valoraciones fundamentales®’. Esta forma de relacién comporta que
cada proceso constituyente deba generar la correspondiente reforma penal o,
mejor aun, la promulgacion de un nuevo Codigo Penal conforme al orden
constitucionalmente establecido®'. Esta situacién tuvo lugar en Espafia a
través de sucesivas reformas parciales y de la formulacion de un nuevo texto
punitivo en 1995 de manera francamente precipitada y por ello, quiza, se
hayan suscitado a lo largo de este lento y a veces contradictorio proceso
legislativo algunas dudas que carecen de justificacion.

En mi opinion, cabria sefialar que la relacién en Espafia del derecho del
Patrimonio Histérico con la Constitucion lo Unico que pone de manifiesto es que
la formulacion elegida por el legislador constituyente de 1978 era, muy
probablemente, la méas acertada y la Unica posible hace méas de treinta afios, de

% GONZALEZ CUSSAC, José¢ Luis; “Derecho Penal y teoria de la democracia”, incluido en la obra
colectiva Historia y derecho: estudios juridicos en homenaje al profesor Arcadio Garcia Sanz, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia 1995.

% GUISASOLA LERMA, Cristina, Articulos ..., ob. cit., pag. 219.

“VIVES ANTON, Tomas S.; “Reforma politica y derecho penal”. En La libertad como pretexto,
Editorial Tirant lo Blanc, Valencia 1995. En, este sentido, vid, con caracter general: AAVV. Derecho
Penal y Constitucién. Dir. Quintero Olivares. Valencia 2015, pégs. 20 y ss. En especial QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo-GONZALEZ BONDIA, Alfonso-FALLADA GARCIA-VALLE, Juan Ramén.
“La construccion del bien juridico protegido a partir de la Constitucion. En Derecho Penal vy
Constitucidn...cit., pags. 83-132.

* Resulta muy significativo que desde el ambito politico el Cédigo Penal Espafiol de 1995 fuera
calificado como el Cadigo Penal de la Democracia.
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ahi que haya sido considerado como un mandato excepcional al legislador
democratico®.

Hay que tener en cuenta que el Codigo Penal vigente durante la
elaboracion de la Constitucion, el Texto Refundido de 1973, establecia algunas
figuras agravadas entre los delitos contra la propiedad o la funcion publica que
protegian limitadamente las cosas culturales pero este concepto en modo alguno
puede equipararse con la definicion constitucional que nos ofrece su articulo 46.
Por tanto, el Codigo Penal de 1973 no respetaba, cuando menos en lo que se
refiere al Patrimonio Historico, el orden de valores constitucionalmente
establecido. Esta situacion exigia que se recordara de manera explicita por la
nueva Constitucion al legislador penal la necesidad de castigar los atentados al
Patrimonio Historico conforme a las disposiciones de un Cédigo Penal de signo
democratico que recogiera el nuevo orden de valores constitucionales del Estado
Social en relacion con el entorno monumental o histdrico, es decir, que recogiera
el concepto de Patrimonio Historico pero no en su dimensién mas limitada y
proxima a la defensa de los intereses del titular publico o privado de los bienes
culturales, sino conforme a un nuevo valor para la defensa material e inmaterial
de la cultura de acuerdo con el interés social y los nuevos derechos de los
ciudadanos para su disfrute pacifico y para su transmision a las generaciones
futuras, vinculando esta labor incluso con una magnitud de tanta trascendencia y
significacion en nuestro tiempo como la mejora de la calidad de vida.

Nuestro modelo constitucional instaura el concepto de Patrimonio
Histdrico como un principio rector de la politica social o econémica que deriva
del modelo de Estado Social y Democréatico de Derecho, pero lo hace —como
veremos a continuaciéon- no con un sentido meramente programatico o
informador del ordenamiento juridico, sino con un sentido de futuro y para ello
impone un mandato imperativo al legislador penal que permita la coherencia
entre la norma penal y la Constitucion a través de la construccion positiva de un
nuevo derecho fundamental.

2.2 Naturaleza y alcance de la prevision constitucional

Para continuar nuestro analisis en este decisivo epigrafe, es necesario
recordar la polémica suscitada por la decision del legislador constitucional
espariol de 1978 de situar la proteccion de los bienes culturales fuera del Capitulo
Il del Titulo I que reconoce los Derechos y Libertades y que integraria los
Derechos Fundamentales; trasladandolos al Capitulo 111 del mismo titulo, como
uno de los principios rectores de la politica social y econémica. En cierta media
ya hemos mostrado nuestra opinion sobre el particular pero aun queda por aludir

*2 GUISASOLA LERMA, Cristina, Articulos ..., ob. cit., pag. 233.
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al verdadero alcance y eficacia del precepto, teniendo en cuenta lo establecido en
el articulo 53 de la norma constitucional.

Es obvio que la ubicacion sistematica del precepto resulta de una gran
importancia interpretativa y podria pensarse que la aproxima a una simple,
aunque solemne, declaracion programatica. EI hecho de que el articulo 46 de
nuestra Carta Magna aluda de manera tan explicita a la aplicacion de la ley
penal, sin embargo, parece que permite una cierta compensacion a la hora de fijar
su verdadero valor. Como ha puesto de manifiesto la doctrina, esta sistematica,
siendo importante no debe considerarse como minusvaloraciéon del Patrimonio
Histdrico sino todo lo contrario, maxime cuando expresamente encomienda al
ius puniendi del Estado la proteccién de nuestra cultura®®. Es cierto que,
conforme a lo establecido en el articulo 53 de la propia Constitucion Espafiola®,
su alegacion frente a los poderes publicos y la jurisdiccion se encuentra
relativamente limitada por la normativa sectorial que haya sido desarrollada por
el Estado y que la apelacién directa a la norma constitucional como un derecho
subjetivo se reserva Unicamente a los Derechos Fundamentales del Capitulo | del
mismo titulo; pero también es cierto que se le otorga a este principio rector una
singularidad o entidad propia y un caracter que no tiene lugar en otros paises de
nuestro entorno, ni opera en nuestro derecho con la defensa de otros bienes
juridicos de tan marcado carécter social y de enorme valor socio econémico.

La solucion legislativa de 1978, por tanto, debe ser analizada conforme a
la idea anteriormente expuesta segun la cual el Patrimonio Histdrico, en realidad,
no es mas que un valor juridico propio del Estado Social que en el momento de
redactar la Constitucion aun no habia sido incorporado a nuestro derecho y la
culminacion de esta tarea, solo podia llevarse a cabo mediante su configuracién
primero como un principio rector, como un simple mandato que contara con

“ FERNANDEZ APARICIO, Juan Manuel, La proteccién penal del Patrimonio Histérico, Consejeria de
Cultura de la Junta de Andalucia, Direccién General de Bienes Culturales, Servicio de Investigacion y
Difusion del Patrimonio Histdrico, Sevilla 2004, pagina 19.

** Hay que recordar que, conforme a lo establecido en el articulo 53 de la Constitucion Espafiola de 1978,

podemos distinguir (textualmente) estas tres situaciones:

1. “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos
los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el
articulo 161, 1, a).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14
y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Este Ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informaran la legislacidn positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. S6lo
podrén ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen.”
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suficiente eficacia juridica en la practica judicial, como un encargo sostenido en
el tiempo que, informara la actuacion de los poderes publicos y que, una vez
cumplido, acabaria por incorporarse al limitado acervo de nuestros derechos
fundamentales.

En términos generales, la posicion de los autores reconoce claramente que
el articulo 46 de la Constitucién enuncia un principio rector y no ha obtenido, en
definitiva y conforme a la jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional®,
el rango de derecho fundamental. GUISASOLA LERMA, teniendo en cuenta que se
ha producido una suavizacion de la concepcion de los derechos fundamentales
como derechos publicos subjetivos, contesta a estas pretensiones y niega
cualquier asimilacion que permita establecer esta calificacién juridica
considerando, de una parte, que el Patrimonio Histdrico, en su condicion de
derecho difuso o colectivo, participa de una condicion en su naturaleza como es
la insuficiencia del concepto de derecho subjetivo para explicarlo de una manera
convincente y, de otra, estima nuestra autora que exigira, de considerar que se
trata de un derecho subjetivo, la presencia de un individuo al que se atribuye la
titularidad. Se estima incompatible, en definitiva, la consideracion como derecho
subjetivo con la titularidad colectiva que comporta el principio para la proteccion
del Patrimonio Histérico®.

Desde una posicion calificada habitualmente como ecléctica y que, quiza
con un mejor criterio, podriamos considerar como evolucionada, GARCIA DE
ENTERRIA, nos ofrece una solucién mas razonable que podria conciliar el rigor en
la interpretacion de la norma constitucional con el deseo de dotar de suficiente
eficacia al precepto. El gran publicista espafiol ya habia considerado al analizar la
Constitucion de 1978 que estos principios rectores que proclama orientan la
accion del Estado y habria sefialado igualmente que nada impide que puedan
configurarse como derechos fundamentales no articulados®’ o quiza, en mi
opinion, como derechos fundamentales en formacion que aln deben ser
perfilados por el legislador pero que acabaran por convertirse necesariamente y
una vez cumplido el mandato constitucional en verdaderos derechos
fundamentales.

*®STC 199/1996, de 3 de diciembre, textualmente sefiala: “Sin embargo, no puede ignorarse que el art. 45
de la Constitucion enuncia un principio rector, no un derecho fundamental. Los Tribunales deben velar
por el respeto al medio ambiente, sin duda, pero “de acuerdo con lo que dispongan las leyes” que
desarrollen el precepto constitucional (art. 53.3 C.E., SSTC 32/1983, fundamento juridico 2°, 149/1991,
fundamento juridico 1°, y 102/1995, fundamentos juridicos 4°-7°)”.

*® GUISASOLA LERMA, Cristina, Articulos ..., ob. cit., pag. 243.

*"GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ CARANDE, Eduardo; Consideraciones sobre una legislacion
sobre el Patrimonio Histérico, Revista espafiola de Derecho Administrativo, n® 30, Madrid, 1983, pag.
580.
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Lo reconoce PRIETO SANCHIS y lo recoge como argumento SALINERO
ALONSO*® al comentar que los preceptos del Capitulo 111 que consagran los
principios rectores de la politica social y econdmica, son vinculantes para todos
los poderes publicos del Estado, y en consecuencia, aplicables por los
Tribunales ordinarios en los mismos supuestos que las demas normas
constitucionales. Lo que sucede es que, desde el punto de vista de los Derechos
Fundamentales, estas normas generan Unicamente derechos subjetivos
“reaccionales” o impugnatorios que impedirian el dictado de normas contrarias
a la Constitucién®. A la hora de establecer su alcance y en su relacién con el
apartado tercero del articulo 53 de la propia Constitucion, aunque informan la
practica judicial, no podran ser invocados como fundamento Unico de cualquier
pretension como derechos subjetivos, mientras no se produzca el
correspondiente desarrollo legislativo™. Pero una vez producido ese desarrollo
legislativo en la tutela del Patrimonio Histérico Espafiol, tanto en su vertiente
estatal como autondmica, su condicion como derecho fundamental, no ofrecera
duda alguna.

Podemos concluir, por tanto, que la singularidad del articulo 46 de la
Constitucion Espafiola al imponer expresamente la necesidad de sancionar las
agresiones al Patrimonio Histdrico a través de la ley penal, solo es consecuencia
del nuevo modelo democratico de convivencia que se inicia en Espafia y recuerda
la necesidad de respetar el nuevo orden de valores juridicos que los espafioles
ratificaron a través del sufragio en el referéndum constitucional del 6 de
diciembre de 1978. Fue la falta de desarrollo normativo de un valor hasta
entonces ajeno a nuestro ordenamiento juridico, la que determind que el
legislador constituyente optara dirigir un mandato genérico al legislador, para
que este pudiera sentar las bases de unos bienes juridicos de extraordinaria
amplitud y complejidad que no se encontraban suficientemente articulados y en
los que resultaba indispensable una dilatada reflexion para establecer cuestiones
tan esenciales como establecer el limite entre la infraccion penal con la
administrativa, encontrar la formula de relacion entre la normativa estatal y la
autonomica o sefialar cual deba ser el limite del &mbito objetivo de proteccion de
la ley penal. Al dia de hoy, aquel Derecho Fundamental en formacion ha cobrado
ya una plena vigencia en nuestro ordenamiento juridico con la creacion de una
nueva categoria de proteccion en el Cédigo Penal de 1995 y ha obtenido con ello,

“SALINERO ALONSO, Carmen. La proteccion... ob. cit., pgina 63 y 64.

*Vid., con caracter general: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo-NOGUERA FERNANDEZ, Albert. “El
Derecho penal y los principios rectores de la politica social y econdémica”. En Derecho Penal
Constitucional...cit., pags.. 455-490, en especial pags. 485-490.

0 PRIETO SANCHIS, Luis; Los principios rectores de la politica social o econémica, en Estudios sobre
Derechos Fundamentales, Editorial Debate, Madrid, 1990.
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con mayor o menor acierto, el desarrollo legislativo que necesitaba para alcanzar
la naturaleza que verdaderamente le corresponde como derecho fundamental.

1.3Comentario adicional de los articulo 45, 46, 47 y 48 de la Constitucion
Espafiola

Al margen del debate anterior, el articulo 46 de la Constitucion ain nos
permite llevar a cabo una triple consideracion adicional un tanto alejada de la
controversia dogmatico juridica pero en modo alguno desdefiable y que debemos
tener en muy en cuenta antes de proseguir. Su analisis nos depara una primera
vertiente que abunda en la promocion cultural como principio rector de nuestra
vida social o econdmica y en los deberes estatales conforme a una vision
dinamica del Patrimonio Historico que no puede entenderse como un simple
caudal estatico y vinculado solo con el pasado, sino como una magnitud que se
vincula al futuro y sigue incrementandose o construyéndose con el paso del
tiempo. La idea de acrecentamiento que sefiala la norma constitucional no solo
debe entenderse, por tanto, como una simple acumulacion material. Se trata de un
enriguecimiento cientifico o técnico que permite el crecimiento natural de los
bienes culturales, su desarrollo en condiciones de sostenibilidad. No solo
protegemos el Patrimonio Histérico que vayamos inventariando o que sepamos
reconocer con el paso del tiempo, debemos proteger, ademas y cuando las
circunstancias asi lo exijan, aquello que forma parte de su relacion con los
ciudadanos como la rehabilitacion de los propios bienes (que deberd quedar
suficientemente documentada) o de su entorno natural o cultural, su reparacion
material por las agresiones que puedan sufrir, su disfrute y hasta su analisis en
situaciones especialmente significativas. Los bienes culturales deben someterse a
una continua revision, analizando la documentacion que generen o la depuracién
cientifica o artistica de sus valores, a través del estudio y diversas férmulas de
actividad creativa.

En segundo lugar, el Patrimonio Histdrico se concibe con una vision anti
formalista que permite su calificacion como tal cualquiera que sea su régimen
juridico y su titularidad. Esta afortunada previsién, que ha permitido una correcta
interpretacion del Ilamado Patrimonio oculto por el Tribunal Constitucional y ha
sido especialmente beneficiosa para el Patrimonio Arqueoldgico, exige que sean
removidos todos los obstadculos que puedan plantearse en su relacion con la
propiedad privada y para el cumplimiento de sus fines, todo ello conforme a lo
establecido en el articulo 33.2 de la propia Constitucion cuando proclama la
funcion social de la propiedad y de la herencia para la delimitacion de su
contenido.
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En tercer lugar, la alusion explicita a la ley penal es una singularidad
propia de la Constitucion Espafiola que demuestra la firmeza del compromiso del
nuevo Estado nacido de la Transicion Politica con la defensa de los bienes
culturales. La escueta prevision tiene, como es obvio, un gran valor y no exige
nivel de gravedad alguno, aunque debe tenerse en cuenta la aplicacion racional
del principio de intervencion minima del derecho penal si bien esta consideracion
no solo debe conjugarse con la intensidad de la agresion sino, ademas, sobre el
valor innegable de los bienes culturales que resultan agredidos. La formula
abierta que ha elegido el legislador constitucional y organico

De otra parte y en relacion con el articulo 45 de la Constitucion, habria
que recordar que el concepto juridico de Patrimonio Historico se integra -en
buena medida- dentro del concepto legal de Medio Ambiente. Esta situacion
resulta especialmente propicia en el caso de las piezas arqueoldgicas y asi lo
analizaremos en el capitulo correspondiente y en distintos apartados del presente
trabajo. En lo que ahora nos interesa y al margen de diversos argumentos
doctrinales que irdn apareciendo, como argumento favorable a esta integracion
conceptual, que la Convencién de Paris sobre la Proteccion del Patrimonio
Mundial Cultural y Natural de 1972°" ya establecia una definicién enumerativa
de aquello que debia definirse como Patrimonio Cultural donde incluia los
lugares que eran acertadamente definidos como obras del hombre u obras
conjuntas del hombre y la naturaleza, asi como las zonas, incluidos los lugares
arqueoldgicos que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista
histdrico, estético, etnoldgico o antropologico. EI monumento aislado o la ciudad
monumental se configuran como una sintesis afortunada de la historia en su
relacién con la naturaleza, como una historia lograda que incorpora a su
presencia en el tiempo una serie heterogénea de indudables valores que la hacen
merecedora de conservacion pero de una conservacion relacionada, siempre que
sea posible, con el entorno al que pertenece.

Siguiendo con esta somera referencia a los articulos que aluden
indirectamente a la proteccion de los bienes culturales y en lo que respecto al
articulo 47, la accién urbanistica de los entes publicos también encuentra su
relacion con el Patrimonio Arqueologico ya que la aparicion fortuita de esta clase
de bienes, debe relacionarse con el planeamiento urbanistico vigente que debera
ceder, por muy sustanciales que sean los beneficios materiales que pueda
comportar cualquier labor constructiva, mediante su adaptacion a los intereses
colectivos de marcado acento social como los que protege el principio rector del
articulo 46 de la Constitucion. Justamente, esta capacidad de adaptacion o

> Aprobada por la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura, en 172 Reunidn, celebrada en Paris del 17 de octubre al 21 de noviembre de 1972.
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modificaciébn del entorno urbano ante el hallazgo arqueologico y su
conservacion, en diferentes niveles, constituye el elemento definitorio de esta
clase de bienes y de su especial valor. Cuestion distinta es que la realidad a la que
debemos enfrentarnos, en tantas ocasiones, nos muestre ejemplos de
incumplimiento de la legalidad o de una adaptacion completamente forzada de la
norma para proteger intereses materiales o especulativos que solo consienten, con
el triste concurso de la impunidad, una conservacion falsa y fragmentada de
hallazgos completamente memorables.

Por ultimo, en lo que se refiere al articulo 48, la participacion ciudadana
en el desarrollo cultural tiene que comportar necesariamente, como una de sus
manifestaciones mas importantes, el disfrute pacifico de los bienes culturales y
su pervivencia, una conservacion cientifica, responsable y que siempre debera
estar sometida a criterios técnicos. Su pleno disfrute tiene que estar garantizado
sin otras limitaciones que las establecidas en la ley y las que resulten precisas
para la garantia de su transmision a las generaciones futuras, cobrando una
importancia capital las medidas de fomento de naturaleza tributaria, los
imperativos presupuestarios para la inversion en bienes culturales vy el
mecenazgo.

3. Lateoria de los bienes culturales y el Patrimonio Arqueolégico

No cabe duda gue la formulacion de la teoria de los bienes culturales es la
que marca verdaderamente un punto de inflexién para la proteccion del
Patrimonio Historico sobre la base de la funcién social y econdmica que debe
cumplir en cualquiera de sus manifestaciones. Desde su formulacion en Italia en
la segunda mitad del siglo XX y en el curso de pocos afios, ha tenido un amplio
reflejo en la normativa internacional y en diversas disciplinas cientificas que
comenzaron a entender el papel que los bienes culturales debian desempefiar en
el futuro, otorgando un especial protagonismo a la cultura tanto en la vida social
como en la econémica, formulando una generacion de nuevos derechos
vinculados con el entorno y elevando las aspiraciones individuales que superaban
el concepto tradicional de medio ambiente como un elemento decisivo en la
calidad de vida de los ciudadanos. La doctrina entiende que la locucion Bien
Cultural es fruto de un cambio lento y profundo en el lenguaje juridico y le
otorga una capacidad unificadora que, a mi juicio, resulta imprescindible para el
desarrollo de un derecho del Patrimonio Historico®.

El origen de la teoria de los bienes culturales se encuentra en los trabajos
desarrollados por la llamada Comision Franceschini creada mediante la Ley 310

>2Sobre la polémica terminoldgica y su evolucion en el campo del derecho, PRIETO DE PEDRO, Jesus;
“Concepto ...”, ob. cit., pagina 1.564.
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de 26 de mayo de 1964 en la Republica Italiana como una Comision de Estado
para llevar a cabo una profunda reflexién acerca del deterioro de los bienes
culturales y una reordenacion de todo el sistema legal de proteccion del
Patrimonio Histérico®® y en la que se propone llevar a cabo, entre otras
finalidades, la formacién de propuestas concretas que comprendan todo campo
de la tutela y la valorizacion de las cosas de interés histdrico, arqueoldgico,
artistico y del paisaje™*. Esta comision, presidida por el politico demdcrata
cristiano Francesco Franceschini (1908-1987), desarroll6 su trabajo hasta el afio
1967, llevando a cabo la redaccion de un amplio Informe dirigido al Ministerio
de Instruccion Publica que contenia una larga serie de consideraciones que
permitieron alumbrar esta nueva dimension de los bienes culturales al incorporar
su valor mas importante y trascendente para el derecho, un interés difuso que
integraba el valor de su dimension cientifica, colectiva e inmaterial, su relacién
interna con el entorno y su aspiracion a configurarse como bienes de disfrute que
deben asociarse con el desarrollo de algunos derechos fundamentales de los
ciudadanos y con el futuro de la comunidad. Su finalidad estaba dirigida a la
elaboracion de un texto legal y en su composicion, con un total de 27 miembros
nombrados por el Consejo de Ministros, se distinguian miembros del parlamento
y expertos de reconocido prestigio entre los que destacaba el catedratico de
derecho administrativo MASSIMO SEVERO GIANNINI,

La gran aportacion de la Comision Franceschini fue, sin lugar a dudas, la
consolidacion de un concepto unitario de bien cultural y su aceptacion
internacional en pocos afos, adaptandose por su formulacién clara y abierta, a
diversas disciplinas cientificas implicadas en la defensa de la cultura tanto
material como inmaterial. La expresion “bien cultural” habia aparecido en
algunas normas internacionales pero carente de una definicién que no acudiera a
las tradicionales formulas enumerativas para identificar el &mbito de proteccion
de la cultura®. Los bienes culturales, en una nueva construccién dogmatica que

% Relazione della Comissione d’ingagine per la tutela e la valorizzaciones del patrimonio storico,
archeologico, artistico e del paessagio en Rivista trimestrale di diritto pabblico, XVI, 1966. El debate
sobre el particular verdaderamente arranca desde la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial y su
efecto devastador sobre el arte y la cultura europeos.

> Discurso inaugural del senador italiano Francesco Franceschini, recogido por MARTINEZ PINO,
Joaquin; “La comision ... pag. 191.

El articulo 1 de la Convencién de La Haya de 14 de mayo de 1954, para la Proteccién de los Bienes
Culturales en caso de Conflicto Armado lleva a cabo una definicion de los bienes culturales en los
siguientes términos: “Para los fines de la presente Convencidn, se considerardn bienes culturales,
cualquiera que sea su origen y propietario:

a. Los bhienes, muebles o inmuebles, que tengan una gran importancia para el patrimonio cultural de los
pueblos, tales como los monumentos de arquitectura, de arte o de historia, religiosos o seculares, los
campos arqueoldgicos, los grupos de construcciones que por su conjunto ofrezcan un gran interés
histérico o artistico, las obras de arte, manuscritos, libros y otros objetos de interés histérico, artistico o
arqueolégico, asi como las colecciones cientificas y las colecciones importantes de libros, de archivos o
de reproducciones de los bienes antes definidos;

b. Los edificios cuyo destino principal y efectivo sea conservar o exponer los bienes culturales muebles
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no ha sido superada hasta la fecha®® y conforme la famosa definicién de
MASSIMO SEVERO GIANNINI, se configuran desde entonces como aquellos
testimonios materiales dotados de un valor de civilizacién.”” Para alcanzar esta
escueta definicién, en estos bienes se observa un desdoblamiento entre su valor
puramente material que sigue vinculado con su posesion o con la titularidad de
quien es su propietario, de otro valor inmaterial que emana del mismo, nos
proporciona informacion y lo relaciona con el entorno, como una especie de
reflejo que brotara hacia el exterior. Es aqui donde el bien cultural encuentra el
verdadero fundamento de su proteccidon legal y de su caracter colectivo en lo que
seria su “valor de civilizacion”. Esta consideracion resulta especialmente
significativa en el caso de la arqueologia y supone la superacion del
reduccionismo material que imperaba con anterioridad para determinar el valor
juridico de las piezas arqueoldgicas, descubriendo ese espiritu interior
proyectado hacia el futuro, una especial capacidad intrinseca para relacionarse
con el entorno, un cédigo de conducta y de vida social que llevan impreso y que
nos transmiten a través del anélisis cientifico compartido, una vocacion de
permanencia y una nueva forma de retdrica social®.

Como se ha sefialado con acierto®, todas y cada una de las producciones
materiales de cualquiera de los ambitos de la vida en sociedad son el reflejo del
mundo mental de quien las crea y utiliza, de donde proviene su valor inmaterial
y, consiguientemente, su posibilidad de ser consideradas como bienes culturales.
Estas ideas deben trasladarse con suficiente cautela al derecho penal no sélo
como el contorno mas preciso del bien juridico tutelado, ya que la proteccién
penal no se agota con el respeto a este revolucionario concepto, sino que se
conjuga respecto a otros valores mas o menos clasicos como ocurre con la
propiedad o con la defensa del buen funcionamiento de la Administracion
Pablica en la gestion del Patrimonio Historico que también merecen estar
protegidos por la norma. La nocion de bien cultural se convertira debe ser

definidos en el apartado a. tales como los museos, las grandes bibliotecas, los depositos de archivos, asi
como los refugios destinados a proteger en caso de conflicto armado los bienes culturales muebles
definidos en el apartado a.;

c. Los centros que comprendan un nimero considerable de bienes culturales definidos en los apartados a.
y b., que se denominarén centros monumentales”.

*® HERNANDEZ HERNANDEZ, Francisca; La conservacion integral del Patrimonio en Complutum
Extra, nimero 6, 1996 con un analisis interesante sobre el modelo italiano que parte de la teoria de los
bienes culturales.

%" La referencia a la cultura o Patrimonio Inmaterial o Intangible no es en absoluto paradéjica. Aunque la
definicion aluda al caracter material del testimonio, la idea de valor de civilizacién siempre comporta un
elemento animico o espiritual que aparece en cualquier categoria de bien cultural que podamos imaginar.
Cualquier manifestacion, por otra parte, de Patrimonio Intangible, tiene a su vez que materializarse de
algiin modo y en algln soporte fisico para cobrar entidad.

% GARCIA FERNANDEZ, Javier; “La funcién del derecho en la proteccion de los bienes culturales”, en
Estudios sobre ...; ob. cit., paginas 69 y siguientes.

*FERNANDEZ DE PAZ, Esther; “De tesoro ilustrado a recurso turistico: el cambiante significado del
Patrimonio Cultural” en Pasos, Revista de Turismo y Patrimonio Cultural, nimero 4, 2006.
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asumida en sus justos términos por el derecho penal, porque solo de esta manera,
teniéndola en cuenta como un imprescindible elementos interpretativo, podremos
comprender la proteccion que nos reclama el imperativo constitucional.

No olvidemos que la Comision Franceschini es consecuencia del
diagnostico negativo que presentaba el asombroso Patrimonio Historico italiano
en el momento de su creacidén, pero debemos considerar que esta andmala
situacion, perfectamente trasladable a Espafia o a cualquier otro pais europeo a
comienzos de los afios sesenta, en la mayor parte de los casos venia determinada,
no solo por la devastacién de la guerra o por las grandes calamidades naturales,
sino por la insoportable impunidad de conductas criminales contra el Patrimonio
Histérico de signo muy diverso, favorecidas por la incultura y la escasa
conciencia social acerca de la necesidad urgente de su persecucion. Las valiosas
propuestas de la Comision se dividieron en tres partes, la primera de las cuales,
genéricamente referida a los bienes culturales, estaba dividida en diversos titulos
que analizaban bienes arqueologicos, artisticos e historicos, ambientales,
archivisticos y documentales. Junto a diversas consideraciones organizativas y
financieras de gran trascendencia practica en el Estado italiano, las propuestas se
concretaron en un total de 84 Declaraciones y hasta 9 Recomendaciones.

En lo que respecta a los bienes arqueoldgicos, se ha puesto de manifiesto
que los trabajos de la comision les afectaron especialmente por su especial
naturaleza y por la encrucijada vivida en aquellos afios por la arqueologia,
transformando una ciencia hasta entonces eminentemente conservativa, y que
ahora se veia inmersa en un importante proceso de transformacion hacia el
conocimiento®.

Diversas Declaraciones (XXIII, XXVII, XXVIII, XXIX y XXX) de la
Comisién Franceschini revisan la practica arqueoldgica® y establecen una serie
de postulados que inciden en la relacién espacio temporal de estos bienes,
perfectamente aplicables a la situacion actual, coincidentes con los valores

®* MARTINEZ PINO, Joaquin; “La comision ...”, ob. cit., pagina 202.

' RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio; “la Comisién [...] procuraba erradicar los principales vicios de la
practica arqueoldgica italiana del momento. Junto a los problemas conceptuales, se ocup6 de la necesaria
publicacién del producto de las mismas, como Unico medio de poner en circulacion el incremento de
conocimiento que toda excavacion arqueoldgica debe suponer. En este mismo sentido, reducia la
capacidad de los excavadores de demorar sine die la publicacion de sus excavaciones, estableciendo un
limite temporal para su efectiva difusion, aspecto que ya entonces era considerado como una de las
principales lacras que imposibilitaban la funcion social de la investigacion y sobre el que volveré mas
adelante. No obstante, la pertinencia de estos razonamientos, sobre todo del desplazamiento dentro del
concepto de interés arqueoldgico de los objetos muebles e inmuebles, al modo en que se recuperan,
atribuyendo importancia creciente a la fiabilidad del registro arqueoldgico, no hubiese sido posible sin el
desarrollo del registro arqueoldgico, como metodologia especifica de la arqueologia prehistérica, que la
disciplina habia experimentado en los Gltimos afios y que fue presentado principalmente por los
prehistoriadores consultados por la Comisién [...] En, La arqueologia herida, articulo que puede
consultarse en la pagina electrénica, https://www.academia.edu
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defendidos por el ordenamiento juridico penal en la actualidad y que podemos de
resumir, sin &nimo exhaustivo, en los siguientes términos:

Una nueva definicion de bienes arqueoldgicos -sin que exista exigencia
artistica alguna- al entenderlos como las cosas muebles e inmuebles
constitutivas de testimonios histdricos de épocas, de civilizaciones, de centros
0 asentamientos cuyo conocimiento se efectlie primordialmente a través de
excavaciones y hallazgos.

La primacia del criterio técnico sobre el cronoldgico. En este sentido, guarda
un especial interés el comentario que sefiala que la cualidad de un bien
arqueologico puede ser deducida de dos criterios: el uno cronolégico en
relacion a la civilizacion del mundo antiguo; técnico el otro, en relacion a los
procesos de conocimiento, de descubrimiento y excavacion. La Comision
asume como discriminante el segundo criterio, a fin de obtener una mayor
certeza y afiade que parece de hecho que no fuese posible establecer, en
orden a la necesaria determinacion cualificante de los bienes, en referencia a
los distintos episodios historicos que han tenido por escenario el suelo
italiano, un término preciso de limitacion cronoldgica entre ‘antigiiedad’ y
las edades sucesivas; ni, mas generalmente, indicar toda aquella época y
civilizacion, cuyos testimonios fuesen calificables ut sic, como bienes
arqueologicos. La cualificacion técnica consiente al contrario comprender
sistematicamente no solamente los productos de época antigua, sino también
los de civilizaciones hipotéticamente mas recientes, conocibles esencialmente
a través de excavaciones y descubrimientos arqueoldgicos. Desde el punto de
vista juridico, la cuestion resulta de gran importancia porgue la consideracion
de lo arqueoldgico, al margen de la supremacia del criterio técnico sobre el
cronologico, siempre tendra que venir distinguida por una conciencia o valor
de relevancia historica. El analisis cientifico de una fosa comun, por ejemplo,
tan vinculado a la llamada arqueologia de las victimas, podra ser valorado
como un yacimiento arqueoldgico si esta referido al pasado con una distancia
temporal suficiente; pero su vinculacion con el presente le otorga un carécter
primario de prueba, como el espacio de la comision de un crimen que debe
ser analizado para la exigencia de responsabilidad. En cualquier caso, lo
normal es que la metodologia forense y arqueoldgica puedan fundirse de
manera que favorezcan el descubrimiento de la verdad,

Un incremento del valor relacionado de la arqueologia con el entorno y de los
distintos bienes entre si, acentuando la funcion investigadora que debe
desarrollar una verdadera funcion social. Esta finalidad cognoscitiva aparece
como el denominador comdn de la practica arqueoldgica. A partir de los
trabajos de la Comisidn, resulta esencial considerar que el interés
arqueoldgico queda desplazado desde la materialidad o comercialidad de los
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bienes muebles o inmuebles hasta el modo en el que se recuperan, cuestion
en la que resultd decisiva la influencia de los pre historiadores que fueron
consultados por la Comision.

Un criterio de amplitud para la investigacion arqueoldgica que puede
extenderse a zonas no reservadas pero siempre bajo la tutela publica que debe
realizar funciones de control a través de organismos cientificos que acrediten
la necesidad, suficiencia presupuestaria y adecuacion de los medios
empleados, salvo en situaciones de urgencia acreditada. La investigacion
arqueoldgica debe ser una actividad programada, reglada y planificada por la
Administracién competente conforme a diversos criterios de eficacia.

Un principio de publicidad forzosa del resultado de los trabajos arqueolégicos
(la Comision establecia que debian publicarse en el plazo de cinco afios) ya
que estos resultados, con las cautelas necesarias, no pueden quedar ocultos en
cuanto pertenecen a la sociedad y a la comunidad cientifica que forma parte
de ella y deben ser objeto permanente de un andlisis critico. Con ello se
alumbra un principio de transferencia cientifica de gran valor que deberia
afectar a los poderes publicos de manera positiva y podria ser reclamado por
cualquier ciudadano.

Desde mi punto de vista, esta publicidad no solo debe dirigirse a la
comunidad cientifica sino que debe contar, ademéas, con un interés
divulgativo que permita dotar de una formacién suficiente, adaptando
adecuadamente el mensaje, a los aficionados a la arqueologia y permitir una
relacion adecuada entre la verdadera ciencia y lo se ha llamado en los paises
anglosajones public archaeologic ® que tanto dafio innecesario y hasta
involuntario puede producir en el Patrimonio Arqueoldgico.

Por Gltimo, con caracter general pero con una especial incidencia en los
bienes arqueoldgicos, la Comision plantea la declaracion formal del bien
cultural como un acto meramente declarativo que se limita a constatar su
cualidad pero esta, su auténtico valor cultural, se reafirma de manera
independiente porque ya se tenia con anterioridad a la decision
administrativa®® (Declaracion V).

En realidad, como podemos comprobar, estas ideas se adaptan con tanta

facilidad al discurso penal que parecen -en cierta medida- que han sido disefiadas
para su aplicacion en nuestro presente si las ponemos en relacion, como veremos
posteriormente, con los perfiles de la actividad criminal vinculada con el
Patrimonio Arqueoldgico y con los caracteres que presentan en su evolucion. En

%2 E| tema aparece extensamente tratado por RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio; Indiana Jones sin futuro.
La lucha contra el expolio del Patrimonio Arqueoldgico, publicado por JAS Arqueologia, Madrid, 2012.
% ALEGRE AVILA, Juan Antonio; Evolucién y régimen juridico del Patrimonio Histérico, Coleccion
Analisis y Documentos, Ministerio de Cultura, Madrid, 1994, pag. 539 del Tomo I.
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definitiva, la definicion unitaria que propone la teoria de los bienes culturales y
su desarrollo posterior por el derecho administrativo, ha supuesto un avance
extraordinario en la defensa legal de la cultura. Pero, lamentablemente, su
defectuoso traslado hasta la ciencia penal (reconociendo que no se trataba de una
tarea facil) ha supuesto un tremendo escollo para articular un sistema de
proteccion penal eficaz, especialmente en aquellos casos de acentuada fragilidad
como ocurre con los bienes arqueoldgicos.

4. Infracciones administrativas e infracciones penales: Non bis in idem

Como es habitual en lo que ha venido llamandose por buena parte de la
doctrina, con un tono un tanto peyorativo, Derecho Penal Administrativo, al
entenderlo como ejemplo paradigmatico de la errénea expansion de la sancion
penal, existen una serie de problemas recurrentes a consecuencia del posible
solapamiento entre la ley penal y la administrativa. La correcta utilizacion del
principio de intervencion minima, la cuestion del non bis in idem, el
planteamiento de cuestiones prejudiciales devolutivas y la relacion que deba
existir entre ambas legislaciones; son cuestiones que requieren, aunque sea muy
brevemente, un pronunciamiento previo que aclare las situaciones de tension que
puede plantear una posible doble incriminacion de conductas. Es evidente que el
elenco de infracciones que contiene la LPHE a partir de su articulo 76, mantiene
contenidos que pueden coincidir con las tipologias penales y que ambas tutelan
los mismos valores juridicos aunque con distinto fundamento.

4.1El principio de intervencion minima

Uno de los argumentos basicos tradicionalmente utilizado para descartar la
necesidad del concurso del derecho penal en la solucion de las infracciones
contra el Patrimonio Histérico ha sido el de llevar a cabo una interpretacion
actualizada del principio de intervencién minima, considerando que la sancion
administrativa resulta suficiente y mas eficaz al no tener que soportar las
garantias habituales o exigencias del proceso, imponiendo a veces sanciones
materiales de una mayor entidad. En el caso de los bienes culturales la polémica
resulta estéril si recordamos el mandato imperativo que sefiala el articulo 46 de la
Constitucion aunque, en cualquier caso, siempre sera indispensable establecer los
limites de la responsabilidad delictiva y asumir el debate sobre la intervencién
del ambito penal. Como pone de manifiesto Carmen Salinero Alonso la remision
al derecho penal por muy explicita y contundente que sea no puede ser entendida
de forma absoluta® de manera que resulte indispensable un criterio que distinga
aquellas agresiones que por su importancia y efecto merezcan ser calificadas
como delictivas. En este debate, en términos generales, encontramos, tres

% SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., pag. 134.
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orientaciones que enfatizan la tendencia que deba seguir el derecho penal en el
futuro:

a) Las infracciones penales de bagatela no deberian generar, salvo en
casos excepcionales, la actuacion del sistema de justicia penal. En el caso
espariol la pretendida y reciente despenalizacion de algunas faltas en virtud de la
Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, convertidas ahora en delitos leves,
incrementaria esta percepcion. La progresiva implantacion de un limitado
principio de oportunidad podria afectar a estas infracciones, pero se trata de una
cuestion cuando menos controvertida en las situaciones de proteccion penal de
intereses colectivos. El legislador espafiol parece haber abandonado
definitivamente estas veleidades, optando por la proteccion penal en todo caso,
de las agresiones a bienes culturales de cierta gravedad con la nueva
configuracion como posibles delitos leves de los dafios de escasa entidad,
situaciones muy frecuentes y que seran objeto de un analisis diferenciado por sus
peculiaridades criminolégicas®. No obstante, en algunas tipologias dispersas por
el articulado del Codigo Peal, se convierte en un argumento recurrente en el
analisis interpretativo de algunos preceptos. Como ejemplo, podriamos recordar
el delito de sustraccion de cosa propia a su utilidad cultural del articulo 289 y la
posible vulneracién del principio de intervencién minima® al entender que el
incumplimiento administrativo de las obligaciones del titular de los bienes se
convierte en un ilicito penal.

b) El atentado a aquellos bienes juridicos que no producen o han dejado de
producir un claro rechazo social, podria alejarse definitivamente del sistema de
justicia penal para albergar sanciones de naturaleza administrativa. En este
sentido, los medios de comunicacion suelen hacerse eco de algunas criticas que
atacan las soluciones excesivamente protectoras con respecto al Patrimonio
Historico y es frecuente que por este motivo algunos bienes culturales sean
tachados como elementos negativos o lastres retéricos que dificultan el mejor
desarrollo de algunos espacios urbanos. Para conseguir influir en la opinion

% Sobre el particular y controversias de la reforma, puede consultarse: GARCIA CALDERON, Jes(is M2,
“Los delitos contra el patrimonio historico espafiol. Los dafios dolosos a los bienes culturales (articulo
323 del Codigo Penal Espaiiol”. En Estudios sobre el Cddigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015
y 2/2015). Dir. Morillas Cueva. Madrid, 2015, pags. 741-766. Asimismo: GUISASOLA LERMA,
Cristina. “Delitos contra el patrimonio historico: articulo 323 CP”. En Comentarios a la reforma del
Caédigo Penal de 2015. Dir. Gonzéalez Cussac. Valencia 2015., pags. 995-999. DE LA CUESTA
AGUADO, Paz M". “La reforma de los delitos contra el patrimonio historico. El delito de expolio”. En
Comentarios a la Reforma Penal de 2015. Dir. Quintero Olivares. Navarra, 2015, pags. 645-652. JAEN
VALLEJO, Manuel-PERRINO PEREZ, Angel Luis. La reforma penal de 2015. Madrid, 2015, péags.151-
154, Acerca del vandalismo y otros efectos nocivos sobre bienes culturales, puede consultarse el trabajo:
ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos y GARCIA CALDERON, Jesis Maria. “Grafito y Patrimonio
Historico”. Revista Patrimonio Cultural y Derecho, nimero 14, Fundacién Hispania Nostra. Madrid,
2010 pégs. 191-2109.

% CORTES BECHIARELLI, Emilio; “Funcion social ...”; ob. cit., pag. 49.
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publica, algunas veces se plantean resultados econémicos desmedidos cuando, en
realidad, normalmente nos encontramos ante simples intereses especulativos para
Ilevar a cabo intervenciones urbanisticas muy delicadas que pueden determinar la
destruccion total o parcial de bienes culturales de inmenso valor. Esta
circunstancia criminologica debe ser valorada correctamente a la hora de
cuestionar la persecucion penal de algunos atentados a bienes culturales.

c) La criminalizacion de nuevas conductas puede ser necesaria pero
siempre debe llevarse a cabo conforme a una mentalidad restrictiva, aunque de
un marcado acento social. A titulo de ejemplo, podriamos recordar la persecucién
de conductas, a veces de naturaleza puramente omisiva, que afectan a bienes
juridicos valiosos y escasos que integrarian nuevos delitos relacionados con
valores ambientales o colectivos. Estas situaciones quiza deban generar con el
paso del tiempo una nueva teoria de los valores de las normas penales.

d) La necesidad de tutela del Patrimonio Historico y el disfrute de los
bienes culturales y la cultura derivan del articulo 46 de la Constitucion Espafiola
y de la normativa comunitaria e internacional traspuesta o suscrita por Espafia.
Como ocurre con la proteccion de otros intereses difusos de marcado caracter
social, la propia Constitucion sefiala una forma de proteccién dual mediante la
creacion de un doble repertorio de sanciones penales y administrativas. La
interpretacion jurisprudencial (resulta especialmente importante la Sentencia de
la Sala 22 del Tribunal Supremo 1.705/2001°%") para establecer las relaciones que
deban existir entre ambas formulas de sancion, en referencia con los valores
ambientales proclamados en el articulo 45 de la Constitucion Espafiola, podria
resumirse escuetamente en los siguientes elementos basicos que estimamos
podrian trasladarse sin problema alguno a la proteccion de los bienes culturales:

e EI Codigo Penal no tienen que ceder su vigencia ante el Derecho
administrativo sancionador como una especie de aplicacion subsidiaria o

®’La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 81/2008, de 13 de febrero, la cita al recordar
que “el medio ambiente que se puede considerar adecuado es un valor de rango constitucional puesto que
el derecho a disfrutarlo y el deber de conservarlo aparecen proclamados en el art. 45.1 de la Norma
fundamental. La importancia de este valor aconseja no recurrir con demasiada facilidad al principio de
'intervencion minima ' cuando se trata de defenderlo mediante la imposicion de las sanciones legalmente
previstas [...] al prever que la ley establecerd 'sanciones penales 0, en su caso, administrativas' para los
que violen el medio ambiente. Debe tomarse, en consecuencia, con ciertas reservas la afirmacion [... Jde
que el derecho penal actua, en la proteccion penal del medio ambiente, de forma accesoria y subsidiaria
con el respecto al derecho administrativo. Una cosa es que la realizacion del delito contra el medio
ambiente presuponga que sea grave el peligro para la salud de las personas o el perjuicio en las
condiciones de la vida animal o vegetal derivados de la accion tipica y otra, completamente distinta y no
acorde con la relevancia del bien juridico protegido, es que la interpretacion del art. 347 bis CP 1973 -y
de los preceptos que lo han sustituido y ampliado en el capitulo 111 del titulo XVI CP 1995 -haya de
hacerse sistematicamente bajo la inspiracion prioritaria del principio de intervencion minima " [...] si el
hecho enjuiciado es tipico -y en su momento veremos si lo es- la condena de quienes lo realizaron no
seria infraccion sino riguroso cumplimiento del principio de legalidad”.
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accesoria por razones de politica criminal. Aunque el Tribunal Supremo lo
haya deslizado en alguna resolucion®, la interpretacion de algunos delitos de
nueva planta de naturaleza ambiental no debe hacerse sistematicamente bajo
la inspiracion prioritaria del principio de intervencion minima . Cuando un
hecho es tipico, la exigencia de la responsabilidad delictiva que corresponda
para quienes lo realizaron, no constituye infraccion alguna del citado
principio de intervencion minima, sino que es producto del riguroso
cumplimiento del principio de legalidad.

e La limitacién que supone en la actuacién de los tribunales el principio de
intervencion minima es una limitacion que afecta Gnicamente al legislador. Se
trata de una cuestién de mera legalidad en la que cobra, por supuesto, una
importancia basica la aplicacion préactica de la norma. Como consecuencia de
lo anterior, la aplicacion del principio debe estar ausente del debate
jurisdiccional o de la investigacion criminal. No corresponde al Juez de
Instruccion y menos adn al Ministerio Fiscal, como ha ocurrido en ocasiones,
elucubrar sobre las circunstancias que pueden resultar aconsejables para su
aplicacién y decidir en consecuencia, todo ello al margen de las distintas
posibilidades que el proceso ofrece para mitigar el rigor de la ley o adecuar el
fundamento de la norma a la situacién concreta que se plantee.

e EIl Tribunal Supremo (Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo 96/2002,
de 30 de enero) considera poco aconsejable la aplicacion con demasiada
facilidad del principio de intervencion minima en cualquier materia
ambiental, como ocurre con el Patrimonio Historico, al relacionarse con la
tutela necesaria de un bien juridico de signo colectivo. Este debate se enmarca
en otro mas general sobre la extensidn que pueda cobrar en nuestros dias este
principio en su relacion con el marco juridico administrativo.

e Los tipos penales, por ultimo, vienen limitados por la exigencia de una
constatada peligrosidad potencial, que pueda ocasionar un perjuicio realmente
grave para el equilibrio de los sistemas naturales, para la conservacion de
bienes culturales protegidos o para la salud de las personas. En el caso de los
bienes culturales, las magnitudes que deben utilizarse giran en torno a otras
consideraciones técnicas o de indole social como el caracter irreparable de los
bienes que han sido dafiados o agredidos, su pérdida, el destino que hayan
tenido o la dificultad de reproducir los valores que podian transmitir en el
entorno en el que se hallaban.

%8 Expresamente lo ponen de manifiesto las Sentencias de la Sala 22 del Tribunal Supremo 81/2008, de 13
de febrero o 7/2002, de 19 de enero; ambas al recordar textualmente los fundamentos de la sentencia
dictada por la misma Sala con el nimero 1.705/2001.
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Al margen de los anteriores criterios jurisprudenciales, el principio de
intervencion minima ha sido nuevamente valorado en la regulacién de estas
tipologias a consecuencia de las ultimas reformas operadas en la legislacion
penal espafiola, concretamente en las reformas operadas en el Cédigo Penal y en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal a través de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de
marzo. Esta extensa y a veces contradictoria labor legislativa debiera agotar ya el
debate pero lo alude en términos muy confusos, planteando su posible aplicacion
alternativa, en su Preambulo® y, como hemos sefialado, lejos de alejarlo de la
polémica social y de la actuacion jurisdiccional concreta de nuestros tribunales
de justicia, plantea una extrafia referencia que puede tener alguna incidencia
practica de importancia en el futuro.

Al dia de hoy, en cualquier caso, no parece que deba conjugarse mas alla
de lo estrictamente necesario el debate sobre principio de intervencion minima y
los delitos vinculados con el Patrimonio Histérico. La Unica duda que podria
suscitarse sobre el particular vendria determinada por el mantenimiento de una
defectuosa técnica legislativa en la descripcion de las conductas punibles y la
controversia doctrinal acerca de la necesidad de creacion de alguna nueva
tipologia vinculada con el Patrimonio Arqueoldgico como la excavacion ilegal o
bien alguna nueva forma de agravacion en delitos de otra naturaleza como el
blanqueo de capitales.

4.2La reserva de ley

Desde un punto de vista material, los delitos contra los valores
ambientales de distinto signo, incluidos los delitos sobre el Patrimonio Historico,
siempre deben partir de un doble presupuesto: EI cumplimiento de las distintas
modalidades comisivas que son descritas en los tipos penales y la vulneracion de
aquellas disposiciones legales de caracter general que son dictadas para su
proteccion.

Siempre ha planteado problemas doctrinales de envergadura qué deba
entenderse por tales disposiciones de caracter general. Nos limitaremos a sefialar

9 El Preambulo de la Ley Organica 1/2015 al comentar la derogacion del Libro 111 del Cédigo Penal,
indica expresamente que desaparece la falta de 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, afiadiendo
escuetamente que también puede acudirse a la sancién administrativa. No parece, sin embargo, que
pueda decidirse 0 no su persecucién en base a un simple criterio de oportunidad o por la aplicacién
genérica del principio de intervencién minima teniendo en cuenta, la especial naturaleza del bien juridico
protegido, de signo colectivo y marcado acento social y el caracter imperativo de la aplicacion de la
norma penal en detrimento de otras soluciones civiles o administrativas.
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en este punto la superacion jurisprudencial de la tesis partidaria de considerar que
se trataba de una expresién contrapuesta a la de disposicién especial reguladora
de sectores especificos o bien con las disposiciones que dimanaban de la
Administracién autondmica o local (Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo 52/2003, de 24 de febrero). En ambos casos, la jurisprudencia ha
establecido criterios diferenciados segun el origen de la normativa. Parece claro
que no presentan, en cualquier caso, duda alguna las disposiciones generales o
leyes, incluso de caracter autonémico pues lo contrario, como ha manifestado el
Tribunal Supremo, seria desconocer el reparto competencial que tiene lugar entre
el Estado y las Comunidades Auténomas que proclaman los articulos 148 y 149
de la Constitucion Espafiola.

El Tribunal Supremo ha manifestado reiteradamente que el principio de
reserva de ley organica en materia penal, superando las dudas inicialmente
suscitadas por la doctrina, no impide la remisién a normas de un rango inferior
siempre y cuando respeten un principio de jerarquia normativa. Es posible, pues,
esta remision a reglamentos y a leyes estatales no organicas teniendo en cuenta la
complejidad de los valores protegidos y la realidad constitucional espafiola’™. La
solucion jurisprudencial que ha sido mantenida por el Tribunal Supremo
podriamos, muy brevemente, resumirlas en los siguientes términos:

1. Tiene lugar un recordatorio general de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 102/1995, de 26 de junio™, cuando estableci6 que, en el marco

" GUISASOLA LERMA, Cristina; Delitos ... ob. cit., pag. 370. Recuerda que las Comunidades
Auténomas no tienen competencia directa para legislar en materia derecho penal [...] si bien
ciertamente la legislacion autonémica tendra cierta incidencia indirecta y limitada. LAMARCA PEREZ,
Carmen; en “Legalidad penal y reserva de ley en la Constitucion espafiola”, recuerda que tan solo cabria
imaginar una cierta funcién complementaria a favor de la ley autonémica [...] dentro siempre de los
limites que impone [...] la reserva absoluta ... en Revista espafiola de Derecho Constitucional, nimero
20, pags. 99 a 138; editada por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997.
ARROYO ZAPATERO, Luis Alberto; se pronuncia sobre el particular en términos abiertos y en un breve
epigrafe referido a las Leyes de las Comunidades Auténomas, al indicarnos textualmente: “Las leyes de
las asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas no pueden regular la materia penal, por ser la
legislacion de este caracter, asi como la penitenciaria, competencia exclusiva del Estado (art. 149,6),
ademas de por operar sobre esta materia la reserva de ley organica del articulo 81.1. No obstante queda
planteado el problema de la posible funcidn de complemento de la legislacion autondmica respecto de los
tipos penales, tanto en lo que se refiere a los elementos normativos juridicos del tipo penal como a las
«remisiones» que el propio legislador estatal pueda hacer en la configuracion del tipo a la legislacion
autonomica. Los limites de la indirecta relevancia penal de estas normas legales se han de establecer en
concreto, en aplicacion de los criterios que se han propuesto como complemento y adecuacion del
significado «absoluto» de la reserva de ley”. En “Principio de legalidad y reserva de ley en materia
penal”, publicado en Revista espafiola de Derecho Constitucional, nimero 8, pags.. 9 a 46; editada por el
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1983.

" En su extensa fundamentacion, la sentencia, concretamente referida a la gestién de los Parques
Naturales, sefiala: “El caracter complejo y polifacético que tienen las cuestiones relativas al medio
ambiente determina precisamente que afecte a los mas variados sectores del ordenamiento juridico (STC
64/1982) y provoca una correlativa complejidad en el reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autdnomas. Por eso mismo, el medio ambiente da lugar a unas competencias, tanto
estatales como autondmicas, con un caracter metaféricamente «transversal» por incidir en otras materias
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de la legislacién basica, corresponde a las Comunidades Autdénomas el
desarrollo legislativo en la proteccién del medio ambiente y, como es ldgico,
de la proteccion del Patrimonio Histérico sobre la base de una idea de
transversalidad. Un determinado ambito fisico no impide que puedan
ejercerse varias competencias sobre un mismo espacio y con analoga
finalidad, aunque con distinto fundamento, pudiendo coexistir titulos
competenciales diversos y complementarios, como ocurre con la gestion
material de la cultura. Ello ha permitido que pueda hablarse en Espafia de un
Derecho penal autonémico que ha tenido en los ultimos afios una especial
incidencia en la proteccion de intereses colectivos a través de delitos de nueva
planta, como ocurre con la ordenacion territorial, con la protecciéon de los
recursos naturales o de los bienes culturales.

Es indudable, por tanto, que las Comunidades Auténomas tienen facultades
para dictar leyes o disposiciones generales que gestionen la proteccion y
tutela de cualesquiera bienes culturales que, vinculados con su territorio,
formen parte del Patrimonio Historico Espafiol, todo ello conforme a las
competencias establecidas en los respectivos Estatutos de Autonomia. La
infraccion de estas disposiciones puede atacar el elemento normativo
integrado en alguno de los tipos que nuestro Codigo Penal mantiene para la
proteccién del Patrimonio Historico.

2. En cuanto al papel que puedan desempefiar las ordenanzas municipales y, en
especial, las nuevas ordenanzas de convivencia ciudadana, estas cumplen una

incluidas también, cada una a su manera, en el esquema constitucional de competencias (articulo 148.1.2,
328 78 82 102y 11.2 CE) en cuanto tales materias tienen como objeto los elementos integrantes del
medio (las aguas, la atmosfera, la fauna y la flora, los minerales) o ciertas actividades humanas sobre
ellos (agricultura, industria, mineria, urbanismo, transportes) que a su vez generan agresiones al ambiente
0 riesgos potenciales para él. Es claro que la transversalidad predicada no puede justificar su «vis
expansiva», ya que en esta materia no se encuadra cualquier tipo de actividad relativa a esos recursos
naturales, sino solo la que directamente tienda a su preservacion, conservacién o mejora. Como ya
dijimos respecto de las aguas en la STC 227/1988 y mas precisamente en la STC 144/1985 , los recursos
naturales son soportes fisicos de una pluralidad de actuaciones publicas y privadas en relacion a los cuales
la Constitucién y los Estatutos han atribuido diversas competencias. En tal sentido, hemos reconocido en
méas de una ocasién que un dmbito fisico determinado no impide necesariamente que se ejerzan otras
competencias en el espacio (SSTC 77/1982 y 103/1989] ), pudiendo pues, coexistir titulos competenciales
diversos. Asi, junto al medio ambiente, los de ordenacidn del territorio y urbanismo, agricultura y
ganaderia, montes y aprovechamientos forestales, o hidraulicos, caza y pesca o comercio interior entre
otros. Ello significa, ademas, que sobre una misma superficie 0 espacio natural pueden actuar distintas
Administraciones puUblicas para diferentes funciones o competencias con la inexorable necesidad de
colaboracién (SSTC 227/1988 y 103/1989) vy, por supuesto, coordinacion. No s6lo hay que identificar
cada materia, pues una misma Ley o disposicion puede albergar varias (SSTC 32/1983 y 103/1989), sino
que resulta inevitable a continuacién determinar, en cada caso, el titulo competencial predominante por su
vinculacion directa e inmediata, en virtud del principio de especificidad, operando asi con dos criterios, el
objetivo y el teleoldgico, mediante la calificacion del contenido material de cada precepto y la
averiguacion de su finalidad (SSTC 15/1989, 153/1989 y 170/1989), sin que en ningln caso pueda
llegarse al vaciamiento de las competencias de las Comunidades Auténomas segun sus Estatutos (STC
125/1984)”.
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funcion complementaria del sistema legal de infracciones y sanciones para la
proteccion de los bienes culturales que han adquirido un especial
protagonismo en la persecucion de infracciones de escasa entidad aunque
muy agresivas contra el Patrimonio Histérico y, en muchas ocasiones, de
incuestionable de relevancia penal "> . Pueden imponer sanciones
administrativas en tanto respeten el sentido de la norma general pero nunca
podrian ser consideradas como tales disposiciones generales. Ello no es bice
para que puedan considerarse en el curso del proceso como un elemento
valorativo de gran importancia que podria ser demostrativo de algunos
aspectos esenciales de la investigacion criminal como la intensidad o perfiles
de la voluntad infractora o la acreditacion de firmas o grafias realizadas sobre
monumentos. No obstante, el Tribunal Supremo parece otorgarles el valor de
las disposiciones generales en alguna situacién vinculada con la proteccion
del medio ambiente, siempre y cuando respeten un principio de jerarquia
normativa, de forma que el Derecho Interno de cada Estado esta supeditado
al comunitario y la normativa autonémica y local a la estatal .

3. Por lo que respecta al alcance del ordenamiento de la Unién Europea’, esta
dispone de competencias para legislar sobre medio ambiente y las ejerce a
través de reglamentos y directivas. La Sentencia de la Sala 22 del Tribunal
Supremo 52/2003, de 24 de febrero, recoge como el art. 189 del Tratado de la
CEE dispone que los reglamentos cuentan con un valor general y una eficacia
directa. No parece que exista problema para que su vulneracién pueda

2 A titulo de ejemplo, podriamos citar la Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la
convivencia ciudadana aprobada en 2015 en la ciudad de Barcelona o la Ordenanza de medidas para
fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio publico de Granada del afio 2009.
Iniciativas similares tienen lugar en otras ciudades espafiolas o a nivel internacional con grandes centros
historicos como Madrid o Sevilla y al objeto de paliar el enorme gasto econémico ocasionado por actos
de vandalismo sobre elementos del transporte urbano, equipamientos publicos de toda clase y algunos
bienes culturales (grafitos).

® La Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo 916/208, de 30 de diciembre, se refiere o incluye la
normativa local y sefiala entre sus fundamentos juridicos lo siguiente: “Con respecto al elemento
normativo se refiere a la infraccion de una norma extrapenal, esto es que la accién tipica se verifique
contraviniendo las Leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente. El
nuevo texto legal da cabida tanto a disposiciones de rango superior (Directivas y Reglamentos de la
Union Europea (SSTS. 29.9.2001, 23.10.2992, 24.2.2003 ), como inferior (Ordenes Ministeriales,
Decretos y Ordenes emanadas tanto de la Administracion Central como de las autoridades
Administrativas autonémicas y locales, de forma detallada se refiere a esta posibilidad la STC. 128/98 de
15.6 ).Esta normativa complementaria del tipo penal (Comunitaria, Estatal, Autonémica y Local) se rige
en su aplicacion por el principio de jerarquia normativa, de forma que el Derecho Interno de cada Estado
esta supeditado al comunitario y la normativa autonémica y local a la estatal, siendo nulas de pleno
Derecho las disposiciones y actos juridicos que vulneren la constitucion; las Leyes u otras Disposiciones
Administrativas de rango superior”.

" Tenemos que referir, en primer término, la Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1993,
relativa a la restitucién de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado
miembro, asi como el Reglamento (CEE) no 3911/92 del Consejo, de 9 de diciembre de 1992, relativo a
la exportacion de bienes culturales y el Reglamento (CEE) no 752/93 de la Comision, de 30 de marzo de
1993, para la aplicacién del anterior.
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integrar el tipo de algunos delitos contra el medio ambiente y el Patrimonio
Historico. Por lo que se refiere a las Directivas de la Unidn Europea, la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha estimado que
las Directivas que no han sido traspuestas al Derecho interno de los estados
no pueden integrarse en el tipo penal como disposicion general. S6lo cabria
su invocacion a favor de los particulares. En este mismo sentido se expresa el
TEDH (sentencia sobre vertidos sobre el Rio Chiese con contaminacion de las
aguas y mortalidad de peces de 1987) con un argumento bésico: Son
documentos que van dirigidas a los Estados y no a los ciudadanos”.

4.3 Criterios para diferenciar ilicitos administrativos de los ilicitos
penales

La Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo 152/2012, de 2 de marzo,
comentando el delito ecoldgico del articulo 325 del Codigo Penal, nos lleva a una
conclusion béasica: no basta con contravenir una disposicion general protectora

" La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 52/2003, de 24 de febrero; repasa de manera
muy completa y nitida la aplicacion del principio de reserva de ley (Ponencia de Carlos Granados Pérez)
para detenerse, entre sus fundamentos juridicos, en la situacién de los Reglamentos y Directivas
comunitarias en los siguientes términos: “Una posicion doctrinal, con base en Sentencias del Tribunal de
Justicia, entiende que unas Directivas que no han sido traspuestas al Derecho interno de los Estados no
puede integrarse en el tipo penal como Disposicion General. Asi, en la sentencia de 26 de septiembre de
1996 [...] el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas declaro, ratificando su doctrina anterior,
"que la posibilidad de invocar ante un 6rgano jurisdiccional nacional una Directiva a la que no se ha
adaptado el Derecho interno sélo existe en favor de los particulares y respecto a "todo Estado miembro
destinatario”. De ello resulta que una Directiva no puede crear, por si sola, obligaciones a cargo de un
particular y que una disposicién de una Directiva no puede invocarse como tal contra dicho particular. En
ese mismo sentido se expresa la sentencia de 11 de junio de 1987 del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, dictada en relacion con una cuestion prejudicial planteada por la "Pretura” de
Salé (lItalia), en un proceso penal por delito ecoldgico incoado por la contaminacion de aguas y muerte
masiva de peces en el rio Chiese, cuando el Tribunal de Luxemburgo declaré que las Directivas de la
Comunidad [...] no pueden por si mismas determinar o agravar la responsabilidad penal, es decir, no
puede tomarse en consideracion su infraccion como elemento del tipo penal por no estar dirigidas
directamente a los ciudadanos sino a los Estados miembros (art. 189 del Tratado de Roma).

Otro sector de la doctrina entiende, por el contrario, que el reenvio que nuestro Codigo realiza a Leyes y
Disposiciones de caracter general obliga a tener en cuenta lo dispuesto por el Derecho Comunitario, que
puede ampliar asi las circunstancias delictivas, incluso via Directiva con efecto directo, lo que habra de
apreciar el juez penal [...] en aquellos casos en que las disposiciones de una Directiva aparezcan desde el
punto de vista de su contenido como incondicionadas y suficientemente precisas y el Estado no haya
cumplido los plazos establecidos para acomodar su legislacion a lo dispuesto en la Directiva. Hay otras
sentencias del Tribunal Europeo que se oponen a esta interpretacion como sucede con la Sentencia
RATTI, de 5 de abril de 1979, precisamente porque los ciudadanos pueden hacer valer respecto del
Estado que es quien ha incumplido su obligacion de actuar la Directiva dentro del plazo, y en
consecuencia no puede oponer a los particulares que se apoyan en la Directiva la inejecucion por su parte
de sus obligaciones (sentencia RATTI del TJCE, de 5 de abril de 1979). Al contrario, el Estado
incumplidor no puede utilizar la Directiva no actuada contra los particulares [...] pues ello vulneraria el
principio de legalidad y la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea que
admite la aplicacion directa frente al Estado incumplidor pero no frente al particular.

En consecuencia, para la integracion del tipo penal del art. 325 del Cédigo Penal han de tenerse en
cuenta, como normativa administrativa cuya infraccion integra el tipo, los Reglamentos de la Comunidad
Europea que tienen aplicacién directa y primacia sobre el Derecho interno, mientras que las Directivas
pueden tener eficacia exclusivamente para restringir el tipo pero no para ampliarlo”.
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del medio ambiente para que tenga lugar la comision de un delito de esta
naturaleza, es preciso que se produzca un plus apreciable de actividad infractora
y este exceso seria el perjuicio grave para el equilibrio de los sistemas naturales o
para la salud de las personas, en cuyo caso se establecera, ademas, una penalidad
agravada. En el caso de la proteccion de los bienes culturales podriamos
considerar que nos encontramos ante una situacion analoga y cabe sostener el
mismo criterio: El incumplimiento de la legalidad administrativa no comportara
necesariamente la comision de un delito sobre el Patrimonio Historico salvo que,
conforme a un criterio o juicio de gravedad sostenido de forma coherente y
motivada, esta accion merezca su calificacion como tal delito.

La tesis anterior comporta, desde una perspectiva ldgica, que la sancion
administrativa se configure como una forma de proteccién ordinaria de caracter
preventivo o disuasorio con vocacion puramente sancionadora. La proteccion
penal protegeria, por el contrario, la puesta en peligro grave del Patrimonio
Histdrico o la destruccion de bienes culturales merecedores de proteccion. Pero
¢cémo medir la gravedad de ese peligro o del dafio realmente producido? La
propia sentencia citada establece cuales son los criterios que debe seguir el
juzgador en materia ambiental y reproduce los que ya habian sido expuestos en la
Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo 916/2008, de 30 de diciembre™. Es
evidente que estos criterios no serian aplicables a los bienes culturales porque no
nos encontramos ante un delito de peligro concreto como ocurre con el articulo
325 del Cddigo Penal, pero lo importante no es la reproduccion de los criterios
particulares que son aplicables a cada modalidad delictiva sino el mecanismo de
diferenciacion entre la ley penal y la administrativa sobre la base de un criterio
objetivo de gravedad.

Desde una perspectiva gramatical, grave es aquello que puede producir
importantes consecuencias nocivas. Ello comporta un juicio de valor complejo
que debe establecer un tipo medio de gravedad referencial y tener en cuenta,
como norma general, la valoracion de las pruebas periciales y, cuando existe, del
atestado policial que relaciona la situacion de hecho primaria que se traslada al
sistema de justicia penal. El Ministerio Fiscal, por su parte, tiene que realizar en
su funcion acusatoria una solida labor de concrecion de la accion realizada, del
riesgo que haya tenido lar y del dafio efectivamente ocasionado, aprovechando su
capacidad para comparar otras situaciones analogas que haya perseguido y que

"® En el mismo sentido, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 81/2008 de 13 de febrero
exigia, entre los elementos del delito medioambiental, la infraccién de una norma extrapenal, elemento
normativo igualmente exigido de manera explicita en forma de contravencion de alguna de las leyes o
disposiciones normativas reguladoras de aquel tipo de actividades.
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luego tendra que motivar el tribunal sentenciador. El problema se intensifica ante
la falta de suficientes elementos referenciales. En cualquier caso, el Tribunal
Supremo utiliza en estos casos criterios muy variados que inciden en la
intensidad del acto agresivo y en el incremento del riesgo producido cuando
hablamos de un dafio caracterizado por la persistencia temporal.

Si en materia medioambiental, se barajan como posibles criterios
concurrentes para la concrecion de un dafio como grave, la relacion con el
espacio donde tiene lugar el delito, la reiteracion de la conducta, la proximidad
de espacios habitados, la dificultad de restablecimiento del equilibrio natural que
ha sido alterado o los beneficios materiales que sean cuantificables y estén
relacionados con el entorno agredido, todo ello en una enumeracién que debe
tener siempre un caracter abierto; en materia cultural podremos indicar criterios
muy similares siempre que tengan su origen en la lectura constitucional del valor
de los bienes culturales. En una enumeracion abierta y nunca exhaustiva podria
considerarse el valor cientifico de los bienes, la continuidad temporal de la
agresion, la afectacion de intereses econdmicos o su valor material conforme a
criterios de mercado, la posibilidad de su reparacion, los gastos de restauracion
ocasionados a la administracion competente, la dificultad de encontrar
manifestaciones culturales del mismo signo en el territorio, la importancia
historica o artistica de los bienes dafiados y su tratamiento administrativo, el
caracter irreparable del dafio producido o hasta la posible existencia de moviles
de odio contra manifestaciones materiales de alguna cultura determinada.

4.3 Aplicacion del principio non bis in idem

La aplicacién del principio non bis in idem constituye otro elemento
decisivo en la relacion entre la ley penal y la ley administrativa. La cuestion ha
sido abordada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en términos muy
clarificadores. La ya citada Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo
152/2012 acepta que pueda producirse la triple identidad entre sujetos, hechos y
fundamento de la sancién y que se admita la concurrencia de sanciones
administrativas y penales, teniendo en cuenta dos criterios. En primer lugar que
la sancion administrativa constituya solo una parte de los hechos que han sido
enjuiciados en el curso del proceso penal y, en segundo lugar, que la sancion
econdmica establecida como pena en el proceso penal pueda ser posteriormente
descontada del importe de la multa administrativa que pueda corresponder.

En tales casos, los hechos que son objeto de sancién penal son mas
extensos que los sancionados por la Administracion. Pero ¢qué ocurre cuando
sucede lo contrario? Parece complicado resolver el problema de la doble sancidn
conforme a un criterio de signo tan puramente utilitarista pero ha sido avalado en
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distintas ocasiones por el Tribunal Supremo. Aungue no parece un criterio de
suficiente rigor cientifico cuenta con un innegable sentido practico que, en la
coyuntura de nuestro tiempo, no es un argumento en absoluto desdefiable.
Ademas se ha reconocido igualmente la posibilidad de que la previa sancion
administrativa comporte una posible valoracion economica que sirva para
dosificar la posterior imposicion de la pena de multa en el &mbito penal.

En materia de Patrimonio Historico esta cuestion se aborda en la LPHE de
manera explicita cuando su articulo 76 establece un amplio catalogo de
infracciones administrativas salvo que sean constitutivas de delito. Desde una
perspectiva procesal, la solucion no tendria que generar ningun problema ya que,
como sefiala CARMEN SALINERO ALONSO, la cuestion, desde un punto de vista
formal, no ofrece mayores problemas que el constatar a priori y ex ante si la
accion u omisién queda subsumida en el supuesto de hecho de la norma penal™”.

Desde un punto de vista material, la solucion previamente apuntada y
parcialmente basada en un criterio puramente naturalista de la proscripcion de la
doble sancidn, ha sido avalada igualmente por el Tribunal Constitucional
(Sentencias del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre y 177/1999,
de 11 de octubre™). Nuestra doctrina parte de una triple consideracién que
contemplaria una lectura constitucional del principio:

""SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccién ..., ob. cit., pag. 155.

"8 Desde una perspectiva procesal, la Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, ya establecié que “la
colision entre una actuacion jurisdiccional y una actuacion administrativa haya de resolverse en favor de
la primera. De esta premisa son necesarias consecuencias las siguientes: a) el necesario control a
posteriori por la Autoridad judicial de los actos administrativos mediante el oportuno recurso; b) la
imposibilidad de que los 6rganos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores, en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segun el
Cadigo Penal o las leyes penales especiales, mientras la Autoridad judicial no se haya pronunciado sobre
ellos; c) la necesidad de respetar la cosa juzgada.

La cosa juzgada despliega un efecto positivo, de manera que lo declarado por Sentencia firme constituye
la verdad juridica y un efecto negativo, que determina la imposibilidad de que se produzca un nuevo
pronunciamiento sobre el tema.

El principio non bis in idem determina una interdiccion de la duplicidad de sanciones administrativas y
penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce también a la imposibilidad de que, cuando el
ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un
enjuiciamiento y una calificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el
plano juridico puedan producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicaciéon de normativas
diferentes, pero que no pueda ocurrir o mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es
claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado.
Consecuencia de lo dicho, puesto en conexion con la regla de la subordinacion de la actuacién
sancionadora de la Administracion a la actuacion de los Tribunales de justicia es que la primera, como
con anterioridad se dijo, no puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos y deba en todo caso
respetar, cuando actle a posteriori, el planteamiento factico que aquellos hayan realizado, pues en otro
caso se produce un ejercicio del poder punitivo que traspasa los limites del art. 25 de la Constitucion y
viola el derecho del ciudadano a ser sancionado s6lo en las condiciones estatuidas por dicho precepto”.

" La Sentencia del Tribunal Constitucional 177/99 sostiene que “irrogada una sancion, sea ésta de indole
penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado derecho fundamental, superponer o adicionar
otra distinta, siempre que concurran las tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamento. Es este

57



e EI fundamento material del principio no es otro que evitar una exasperacion
del castigo, con un sentido puramente retributivo, sefialando en tales casos la
necesidad de proclamar una subordinacion de la ley administrativa a la ley
penal. Es la desproporcion lo que debemos evitar, la acumulacion de
sanciones no prevista en la norma y de manera que tenga lugar un segundo
reproche que carezca de justificacion.

e A consecuencia de lo anterior, el juez penal y previamente el Ministerio
Fiscal deben comprobar si existen sanciones administrativas previas para
proceder posteriormente a su descuento siempre que aprecien una situacion
en la que tenga lugar la triple identidad de sujeto, objeto y fundamento de la
sancion.

e Al margen de los anteriores, sefiala la jurisprudencia otro criterio puramente
temporal para que pueda tener lugar la duplicidad de las sanciones. Considera
el Tribunal Supremo y la Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2003, de 16
de enero®, que es la prolongacion de la actividad delictiva en el tiempo la que
permite la imposicion de una doble sancion. Ello exigira una segunda revision
de oficio por el 6rgano jurisdiccional para establecer claramente el desarrollo
temporal de los hechos. En tales situaciones y al margen del descuento
punitivo que pueda finalmente aplicarse, sera necesario acotar temporalmente
con suficientes garantias el desarrollo de la actividad delictiva y valorar la
respuesta institucional que sea necesaria para su persecucion.

Las posiciones defendidas por la jurisprudencia insisten, en definitiva y
teniendo en cuenta la complejidad de los valores medioambientales que son
protegidos por el derecho penal, en una posicion excesivamente utilitarista que

nlcleo esencial el que ha de ser respetado en el ambito de la potestad punitiva genéricamente
considerada, para evitar que una Unica conducta infractora reciba un doble reproche aflictivo”.

% La extensa Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 2/2003, de 16 de enero, declara entre sus
fundamentos que “no puede dejar de reconocerse que los drganos penales , al enjuiciar el caso , se
encontraban en una situacion paradojica , pues, aunque no podian dejar de condenar penalmente al
recurrente, dado su sometimiento estricto a la ley en el ejercicio de su funcion ju risdiccional (art. 117.1
CE), tampoco podian dejar de ser conscientes de que la sancion penal por ellos impuesta al mismo podia
suponer una reiteracion sancionadora constitucionalmente prohibida por el art . 25.1 de la Constitucion
Espafiola. EI hecho de que la legislacion no prevea expresamente solucion para los casos en los que la
Administracion no suspenda el expediente administrativo , estando un procedimiento penal abierto, puede
explicar su actuacion . Sélo al legislador corresponde establecer los mecanismos normativos de
articulacion del ejercicio de la potestad punitiva por la Administracion y por la jurisdiccion penal para
evitar la reiteracion sancionadora y contemplar las consecuencias que deriven de su incumplimiento  [...]
Atendiendo a los limites de nuestra jurisdiccion de amparo , una solucion como la adoptada en este caso
por el organo judicial no puede considerarse lesiva de la prohibicion constitucional de incurrir en  bis in
idem sancionador, dado que la inexistencia de sancion d  esproporcionada en concreto , al haber sido
descontada la multa administrativa [...] permite concluir que no ha habido una duplicacion —bis— de la
sancion constitutiva del exceso punitivo materialmente proscrito por el art . 25.1 de la Constitucién
Espafiola.
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permite sostener una vision critica. Como ya hemos apuntado, en los casos de
exceso material de la sancién administrativa sobre la pena que pueda imponerse
en la jurisdiccion, no parece que la solucién resulte plenamente satisfactoria si
comprendemos que pena y sancién administrativa pueden tener un distinto
fundamento. De otra parte, cuando se plantea la pregunta retdrica ¢qué hacer?
(como hace el propio Tribunal Constitucional) ante aquellas actuaciones
administrativas que, pudiendo tener sospecha acerca de la relevancia penal de los
hechos, han permitido la continuidad del expediente sin dar cuenta a la
jurisdiccion vy el dictado de una resolucion sancionadora y se responde que en
tales supuestos la jurisdiccion penal no puede dejar de actuar y solo tiene que
descontar el importe de la multa previamente impuesta, tampoco parece que sea
esta una respuesta dogmatica suficiente aunque comprensible. Parece evidente
que la compatibilidad de sanciones tendria que estar basada en la acreditacion,
total o parcial, de un fundamento diferenciado para cada una de ellas que nos
devuelve una y otra vez al profundo debate del bien juridico protegido en esta
clase de delitos. Debemos reconocer que se trata de una solucidon pragmatica que
parece imponerse paulatinamente y que no plantea en materia cultural, cuando
menos hasta la fecha, situaciones tan complejas o controvertidas como las que
ofrecen otros procesos seguidos para la defensa y reposicion del medio natural.

Algo parecido ocurre con las llamadas cuestiones prejudiciales en materia
de Patrimonio Historico al contar con una menor incidencia de la que puedan
tener las que se plantean en relacion con el urbanismo o con la defensa de los
recursos naturales. Ello no es Gbice para que la cuestion sea objeto de diversos
comentarios por los especialistas y en ocasiones este debate haya contado con un
especial rigor y servido para una mejor delimitacion de los conceptos propios del
derecho penal en la proteccion de bienes culturales. Cuando el Cédigo Penal de
1995 vino a completar nuestro sistema de proteccion constitucional del
Patrimonio Historico, la coexistencia entre normas penales y normas
administrativas sancionadoras para su proteccion, asi como la construccién de
algunas tipologias utilizando elementos normativos o referenciales propios de la
actuacion administrativa, provocé que buena parte de la doctrina manifestara su
pesimismo® al entender que, inevitablemente, tendrian que plantearse con el
tiempo numerosas cuestiones devolutivas que restarian eficacia a la proteccion
penal, incrementarian la lentitud de los procesos y hasta podrian producir una
cierta dosis de impunidad. En realidad, estas posiciones incidian en la censura
habitual frente a una actitud excesivamente expansionista del derecho penal que

8 En términos generales, RODRIGUEZ RAMOS, Luis; “cHacia un derecho penal privado y
secundario?” (Las nuevas cuestiones prejudiciales suspensivas) en Actualidad Juridica Aranzadi, nimero
251, junio de 1996.
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criminalizaba conductas que tradicionalmente podian ser objeto de una sancion
suficiente en el ambito puramente administrativo.

Aunque siempre debemos partir de la indudable prevalencia del orden
jurisdiccional penal sobre la actuacidén sancionadora de la Administracion, esta
preferencia puede ceder temporalmente ante la necesidad de obtener una
resolucion aclaratoria de cualquier situacion juridica con caracter previo a la
decision judicial, planteandose la llamada cuestion prejudicial que tendra un
caracter no devolutivo cuando la resuelve el juez en la propia sentencia o bien un
caracter devolutivo, cuando son resueltas por el juez del orden jurisdiccional que
corresponda segun la naturaleza de la cuestion y al objeto de garantizar un
principio de seguridad juridica.

Superadas las dudas iniciales tras la promulgacion del Codigo Penal de
1995, parece acertada la idea de aquella parte de la doctrina que entiende debe
tener lugar una posicién de autonomia del juez penal en la valoracion de los
términos normativos previstos en los delitos contra el Patrimonio Historico®.
Creo que esta debe ser, a salvo de alguna situacion completamente excepcional
que pueda darse acerca de las condiciones juridicas de algun bien cultural muy
concreto, la posicién que debe adoptarse teniendo en cuenta el caracter abierto y
anti formalista que la Constitucién ha querido otorgar al concepto de Patrimonio
Histdrico Espafiol. Los tipos penales guardan una relacién evidente con la
normativa administrativa, pero en modo alguno establecen requisitos formales
que comporten una previa declaracion juridica determinada sobre algin aspecto
esencial que deba acreditarse en el curso del proceso. Incluso la introduccion de
elementos normativo en el tipo resulta, en el fondo, bastante discutible si
tenemos en cuenta la falta de concordancia entre la normativa penal y la
normativa administrativa. Podriamos establecer, salvo en el caso del articulo 321
del Codigo Penal, una forma de relacion indirecta y sometida a la consideracion
de conceptos caracterizados por su amplitud y por un caracter cambiante que
puede modificarse con el curso del tiempo. Es evidente que la actuacion
desarrollada por la Administracion Cultural tiene que ser valorada y resulta
normalmente determinante para las decisiones que sean adoptadas en sede
jurisdiccional, pero estas se adoptan de forma independiente, sin que puedan
plantearse trabas o condiciones para establecer el valor de los bienes culturales
que el derecho penal tiene que proteger.

Suele considerarse, por Gltimo y al margen de la escasa incidencia de la
cuestion, su tratamiento anacronico en los articulos 3 y siguientes de nuestra Ley

82 GUISASOLA LERMA, Cristina; Los delitos .., ob. cit., pags.. 376 y ss. En tales términos, por todos,
puede recordarse la posicién sostenida por MUNOZ CONDE, Francisco; Derecho Penal, Parte Especial,
Editorial Tirant lo Blanc, Valencia 1999, paginas 544 y siguientes.
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de Enjuiciamiento Criminal, valorandose de forma positiva la solucién que
establecia el articulo 28 del Anteproyecto de Codigo Procesal Penal que
presentara el Gobierno en 2011 y que lamentablemente no tuvo tramitacion
parlamentaria, asi como el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal que
fuera presentado anteriormente en 2011 y que tampoco pudo ser aprobado al
concluir la legislatura®

8 El articulo 28 del Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal de 2011 se expresaba, bajo la ribrica

Cuestiones prejudiciales no penales, en siete breves apartados en los siguientes términos:

1. “Los Tribunales penales extenderan su conocimiento a las cuestiones civiles, laborales o
administrativas cuya resolucion resulte necesaria, a efectos prejudiciales, para la aplicacion de la Ley
Penal.

2. La resolucién de la cuestion prejudicial carecerd de los efectos materiales de la cosa juzgada y no
impedira el planteamiento de la cuestion ante los Tribunales que la tengan atribuida ni les vinculara.

3. En caso de contradiccidon entre el Tribunal penal y otro Tribunal en el conocimiento de una cuestion
resuelta prejudicialmente por el Tribunal penal podra presentarse recurso de revisién en favor del
condenado.

4. Excepcionalmente los Tribunales penales podran suspender el proceso penal hasta la resolucién de la
cuestion por los Tribunales a quienes corresponda el conocimiento del asunto cuando concurran
todos los requisitos siguientes:

a) que la cuestion sea determinante de la culpabilidad o la inocencia;

b) que la indole o complejidad de la cuestion aconseje disponer del pronunciamiento previo de
dichos Tribunales;

c) que el proceso no penal sobre la cuestion prejudicial se encuentre iniciado.

5. La suspension sélo podrd acordarse por el Tribunal de Juicio, de oficio o a instancia de parte, al
inicio de la vista.

6. En caso de que se acuerde la suspension, el plazo de prescripcion del delito quedara interrumpido
hasta la fecha en la que dicte resolucién firme que ponga término al proceso sobre la cuestion.

7. El Ministerio Fiscal podra mostrarse parte en el proceso que se siga en relacion con la cuestion
prejudicial, tanto si se acuerda como si se rechaza la suspension de la causa penal”.

Por su parte, el articulo 7 del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, presentado por el

Gobierno anterior, bajo la rdbrica Cuestiones prejudiciales penales, sefialaba lo siguiente:

1. “Las cuestiones prejudiciales que deban ser valoradas exclusivamente con arreglo a las normas del

Derecho Penal seran resueltas en todo caso por el tribunal penal que conozca del proceso.

2. Sin embargo, el tribunal podra suspender el procedimiento cuando el hecho punible a enjuiciar dependa

del resultado de otro proceso penal que constituya su antecedente y cuya acumulacién por conexién no

sea posible”.
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Capitulo Segundo

EL PATRIMONIO ARQUEOLOGICO
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No cabe duda que la proteccion penal de los bienes culturales debe partir de su
proteccion administrativa mediante el cumplimiento de la abundante normativa
que se encuentra vigente y ha sido promulgada a nivel internacional,
comunitario, estatal y autonomico. Aunque el Codigo Penal no utiliza preceptos
penales en blanco, ni se remite de una manera explicita a los numerosos
conceptos que se barajan en la legislacion administrativa, la relacion entre la
norma penal y administrativa debe ser permanente, de manera que permita llevar
a cabo una interpretacion coherente de la realidad para que los hechos a los que
deba enfrentarse el jurista puedan ser correctamente calificados.

Dentro de esta normativa especifica, ha sido especialmente relevante a lo
largo del siglo xx la regulacién administrativa sobre la actividad arqueoldgica en
Espafia®®, considerandola algtn especialista de honda raigambre en nuestra
tradicion legislativa®.

1. Régimen juridico béasico de la arqueologia

Naturalmente, la norma béasica administrativa que debemos considerar es
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histdérico Espafiol, (en adelante
LPHE) que se ha mantenido vigente durante los dltimos treinta afios®.

Conforme a lo establecido en el apartado primero de su articulo 1 son
objeto de la presente Ley la proteccion, acrecentamiento y transmision a las
generaciones futuras del Patrimonio Historico Espafiol que, conforme a lo
establecido en su apartado segundo, estaria integrado por los inmuebles y objetos
muebles de interés artistico, historico, paleontolégico, arqueoldgico,
etnogréfico, cientifico o técnico. También forman parte del mismo —afiade,- el
patrimonio documental y bibliogréafico, los yacimientos y zonas argueoldgicas,
asi como los sitios naturales, jardines y parques, que tengan valor artistico,
histérico y antropoldgico. El precepto concluye recordando que también forman
parte del Patrimonio Historico Espafiol los bienes que integren el Patrimonio
Cultural Inmaterial, de conformidad con lo que establezca su legislacion

8| ey de Excavaciones Arqueolégicas de 7 de julio de 1911, Reales Decretos de 1 de marzo de 1912 y 9
de agosto de 1926 sobre proteccidn y conservacion de la riqueza artistica, Ley de 10 de diciembre de
1931 sobre enajenacion de bienes artisticos, arqueolégicos e histéricos de mas de cien afios de
antigiiedad, Ley relativa al Patrimonio Artistico Nacional de 13 de mayo de 1933, Reglamento de 16 de
abril de 1936, Orden de 9 de julio de 1947 sobre hallazgos arqueoldgicos Submarinos, Decreto de 12 de
junio de 1953 sobre Inventario del Tesoro Artistico Nacional y Ley de 22 de diciembre de 1955 sobre
conservacion del Patrimonio Historico-Artistico, Decreto 2055/1969 de 25 de septiembre, sobre
actividades subacuéticas y Orden de 16 de marzo de 1972 sobre supervision de los programas de
restauracion del Patrimonio Artistico y del Programa de Investigacion del Tesoro Arqueoldgico.

% RENART GARCIA, Felipe; El delito ..., ob. cit., pag. 25.

8 En virtud del el Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, que operaria como una norma complementaria,
fue desarrollada parcialmente la ley anterior regulando el Consejo del Patrimonio Histérico, la Junta de
calificacion, valoracion y exportacion de bienes del Patrimonio Histérico Espafiol y otros drganos
consultivos al servicio de la Administracion del Estado.
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especial. La LPHE establece, por tanto, un concepto muy amplio, de naturaleza
claramente finalista que, de acuerdo con una correcta lectura constitucional, crea
una nueva relacion juridico-pablica que se vincula con el derecho subjetivo de
todos los ciudadanos al disfrute colectivo de los llamados Bienes Culturales.

Al dia de hoy y al margen del gran servicio que esta norma ha prestado a
la sociedad espafiola, parece necesaria su actualizacion como ha venido
ocurriendo en las Comunidades Auténomas® en las que ha tenido lugar un
paulatino proceso reformador que alcanza una segunda y hasta una tercera
generacion legislativa. En materia arqueoldgica no han tenido lugar
modificaciones sustanciales. Parece una opinion unanime entre los autores
considerar que la LPHE requiere una actualizacion que establezca, entre otras
cuestiones, una relacion méas clara con la norma penal utilizando, total o
parcialmente, conceptos similares o lenguajes analogos; deberia, en segundo
término, introducir los nuevos principios y paradigmas que han venido tejiéndose
en la comunidad internacional en todos estos afios para el desarrollo del
conservacionismo cultural e informando la normativa aplicable en distintos
niveles territoriales® y en tercer lugar, ademas, deberia complementarse esta
normativa protectora con una nueva Ley del Mecenazgo que complete la vigente
Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo para ofrecer una respuesta
adecuada Yy suficiente a la urgente necesidad de financiacion que permita llevar a
cabo urgentes procesos de rehabilitacion de Bienes Culturales de inmenso valor,
combatir graves situaciones de expolio, asi como la criminalidad organizada
asociada al Patrimonio Historico y el sostenimiento de una serie de instituciones
y corporaciones de derecho publico que resultan indispensables para la defensa
del Patrimonio Histérico Espafiol conforme a su naturaleza y maultiples
finalidades sociales.

Entretanto, las medidas de fomento establecidas en la LPHE se contienen
en el Titulo VIII que incluye los articulos 67 a 74 de la norma; destacando por su
incidencia practica el llamado uno por ciento cultural en cuya virtud y conforme
al apartado primero del articulo 68, en el presupuesto de cada obra publica,

87 A titulo de ejemplo, la Comunidad Auténoma de Andalucia desarroll6 un ordenamiento juridico propio
para la proteccion del Patrimonio Historico, promulgando en primer término la Ley 1/1991, de 3 de julio,
de Patrimonio Historico de Andalucia que ha sido sustituida por la vigente Ley 14/2007, de 26 de
noviembre, del Patrimonio Histérico de Andalucia. Este proceso de renovacion legislativa encuentra
varias motivaciones y una de ellas, quiza la mas importante, es la propia renovacion que tiene lugar en
diversos Estatutos de Autonomia. En términos generales, las normas estatutarias subrayan la importancia
de este competencia compartida con el Estado.

8 Es preciso recordar, como veremos posteriormente, que Espafia ha ratificado el Convenio de La Valeta
de 1992 y ha denunciado su antecedente, el Convenio de Londres de 1969; instrumentos internacionales
basicos en la proteccion de bienes arqueoldgicos (Instrumento de Ratificacién de fecha 1 de marzo de
2011, publicado en el BOE ntimero 173 de 20 de julio de 2011.
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financiada total o parcialmente por el Estado, se incluird una partida
equivalente al menos al 1 por 100 de los fondos que sean de aportacion estatal
con destino a financiar trabajos de conservacion o enriquecimiento del
Patrimonio Histérico Espafiol o de fomento de la creatividad artistica, con
preferencia en la propia obra o en su inmediato entorno.

1.1. La regulacion general de la Ley del Patrimonio Historico Espafiol

Aungue la norma penal puede relacionarse con toda la legislacion
existente a cualquier nivel, es obvio que la determinacion de conductas ilicitas
tendra lugar con la referencia basica a las normas generales propias del derecho
administrativo. En este sentido, la LPHE cuenta con un total de setenta y nueve
articulos y dedica uno de sus nueve titulos, concretamente el Titulo V¥, a disefiar

8 E| Titulo V de la Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico Espafiol, lleva la rdbrica Del Patrimonio
Arqueoldgico y se integra por los seis preceptos siguientes:

Articulo cuarenta

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 1.° de esta Ley, forman parte del Patrimonio Histérico Espafiol
los bienes muebles o inmuebles de caracter historico, susceptibles de ser estudiados con metodologia
arqueologica, 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. Forman parte, asimismo, de este Patrimonio los elementos
geoldgicos y paleontoldgicos relacionados con la historia del hombre y sus origenes y antecedentes.

2. Quedan declarados Bienes de Interés Cultural por ministerio de esta Ley las cuevas, abrigos y lugares
que contengan manifestaciones de arte rupestre.

Avrticulo cuarenta y uno

1. A los efectos de la presente Ley son excavaciones arqueolégicas las remociones en la superficie, en el
subsuelo o en los medios subacuaticos que se realicen con el fin de descubrir e investigar toda clase de
restos histéricos o paleontoldgicos, asi como los componentes geolégicos con ellos relacionados.

2. Son prospecciones arqueoldgicas las exploraciones superficiales o subacuéticas, sin remocién del
terreno, dirigidas al estudio, investigacion o examen de datos sobre cualquiera de los elementos a que se
refiere el apartado anterior.

3. Se consideran hallazgos casuales los descubrimientos de objetos y restos materiales que, poseyendo los
valores que son propios del Patrimonio Historico Espafiol, se hayan producido por azar o como
consecuencia de cualquier otro tipo de remociones de tierra, demoliciones u obras de cualquier indole.
Articulo cuarenta y dos

1. Toda excavacion o prospeccion arqueolégica deberd ser expresamente autorizada por la
Administracion competente, que, mediante los procedimientos de inspeccion y control idéneos,
comprobard que los trabajos estén planteados y desarrollados conforme a un programa detallado y
coherente que contenga los requisitos concernientes a la conveniencia, profesionalidad e interés
cientifico.

2. La autorizacion para realizar excavaciones o prospecciones arqueolégicas obliga a los beneficiarios a
entregar los objetos obtenidos, debidamente inventariados, catalogados y acompafiados de una Memoria,
al Museo o centro que la Administracién competente determine y en el plazo que se fije, teniendo en
cuenta su proximidad al lugar del hallazgo y las circunstancias que hagan posible, ademas de su adecuada
conservacion, su mejor funcidn cultural y cientifica. En ningln caso sera de aplicacion a estos objetos lo
dispuesto en el articulo 44.3 de la presente Ley.

3. Seran ilicitas y sus responsables seran sancionados conforme a lo dispuesto en la presente Ley, las
excavaciones 0 prospecciones arqueoldgicas realizadas sin la autorizacion correspondiente, o las que se
hubieren llevado a cabo con incumplimiento de los términos en que fueron autorizadas, asi como las
obras de remocién de tierra, de demolicién o cualesquiera otras realizadas con posterioridad en el lugar
donde se haya producido un hallazgo casual de objetos arqueoldgicos que no hubiera sido comunicado
inmediatamente a la Administracion competente.

Avrticulo cuarenta y tres

La Administracion competente podra ordenar la ejecucion de excavaciones 0 prospecciones
arqueoldgicas en cualquier terreno publico o privado del territorio espafiol, en el que se presuma la
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la que podemos considerar la regulacion basica o general del Patrimonio
Arqueoldgico en Espafia. Esta regulacidn, resulta poco extensa aunque muy
sustancial y tiene lugar a través de seis unicos preceptos (los articulos 40 a 45) de
poca extension pero mucha trascendencia juridica.

El Patrimonio Arqueolégico, considerado como parte integrante del
Patrimonio Histérico Espafiol, aparece definido en el articulo 40 de la LPHE
cuando establece que comprende legalmente aquellos bienes muebles o
inmuebles que son susceptibles de ser estudiados con terminologia arqueologica,
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®. Un segundo
inciso del precepto integra expresamente los elementos geolégicos vy
paleontoldgicos relacionados con la historia del hombre y sus origenes y

existencia de yacimientos o restos arqueolégicos, paleontolégicos o de componentes geoldgicos con ellos
relacionados. A efectos de la correspondiente indemnizacion regird lo dispuesto en la legislacion vigente
sobre expropiacién forzosa.

Avrticulo cuarenta y cuatro

1. Son bienes de dominio publico todos los objetos y restos materiales que posean los valores que son
propios del Patrimonio Historico Espafiol y sean descubiertos como consecuencia de excavaciones,
remociones de tierra u obras de cualquier indole o por azar. El descubridor debera comunicar a la
Administracién competente su descubrimiento en el plazo maximo de treinta dias e inmediatamente
cuando se trate de hallazgos casuales. En ningln caso sera de aplicacién a tales objetos lo dispuesto en el
articulo 351 del Cédigo Civil.

2. Una vez comunicado el descubrimiento, y hasta que los objetos sean entregados a la Administracion
competente, al descubridor le seran de aplicacion las normas del depdsito legal, salvo que los entregue a
un Museo publico.

3. El descubridor y el propietario del lugar en que hubiere sido encontrado el objeto tienen derecho, en
concepto de premio en metélico, a la mitad del valor que en tasacion legal se le atribuya, que se
distribuird entre ellos por partes iguales. Si fuesen dos o méas los descubridores o los propietarios se
mantendrd igual proporcion.

* El incumplimiento de las obligaciones previstas en los apartados 1 y 2 de este articulo privara al
descubridor y, en su caso, al propietario del derecho al premio indicado y los objetos quedaran de modo
inmediato a disposicion de la Administracion competente, todo ello sin perjuicio de las responsabilidades
a que hubiere lugar y las sanciones que procedan.

5 Se exceptla de lo dispuesto en este articulo el hallazgo de partes integrantes de la estructura
arquitecténica de un inmueble incluido en el Registro de Bienes de Interés Cultural. No obstante el
hallazgo deberé ser notificado a la Administracion competente en un plazo méaximo de treinta dias.
Avrticulo cuarenta y cinco

Los objetos arqueoldgicos adquiridos por los Entes Publicos por cualquier titulo se depositaran en los
Museos o Centros que la Administracion adquirente determine, teniendo en cuenta las circunstancias
referidas en el articulo 42, apartado 2, de esta Ley.

% 3Sobre las disposiciones de la Ley 16/85 y este régimen general administrativo de la arqueologia, puede
consultarse el extenso trabajo de ALEGRE AVILA, Juan Manuel; Evolucién y régimen juridico del
Patrimonio Historico, publicado en la Coleccion “Anélisis y Documentos” del Ministerio de Cultura,
Madrid, 1994, Tomo I, paginas 378 a 381; del mismo autor “El Patrimonio Arqueologico: Aspectos de su
régimen juridico”, articulo publicado en la revista Patrimonio Cultural y Derecho, nimero 1, Madrid,
1997, paginas 121 y siguientes. Otros trabajos desde la perspectiva constitucional o administrativa sobre
Patrimonio Arqueoldgico, “La nueva legislacion espafiola sobre Patrimonio Arqueoldgico” de GARCIA
FERNANDEZ, Javier; en Estudios sobre el Derecho del Patrimonio Histdrico [...] paginas 529 a 563;
asimismo EI Patrimonio Historico Espafiol de BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, Félix; publicado por
Editorial Comares, Granada, 1995 que cuenta con un Capitulo dedicado al Patrimonio Arqueolégico.
Igualmente el trabajo Régimen juridico de la Arqueologia de LAFUENTE BATANERO, Luis; publicado
en la obra colectiva El Patrimonio Hist6rico Artistico Espafiol dirigido por José Antonio Ribot Garcia y
publicado en 2002 por la Sociedad Estatal Nuevo Milenio.
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antecedentes®™. Por Ultimo, se establece en el parrafo segundo del articulo citado
la declaracion automética como Bienes de Interes Cultural por ministerio de la
ley cualesquiera cuevas, abrigos y lugares que contengan manifestaciones de
arte rupestre. Para completar esta definicion, es preciso recordar que, conforme a
las previsiones del propio articulo 1 de la ley, se plantean dos espacios en los que
puede tener lugar la aparicion o el hallazgo de nuevos bienes arqueoldgicos que
serian los yacimientos y zonas arqueolodgicas; estableciendo en su articulo 15.5 la
definicion de estas Gltimas como aquel lugar o paraje natural donde existen
bienes muebles o inmuebles susceptibles de ser estudiados con metodologia
arqueologica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran en la superficie,
en el subsuelo o bajo las aguas territoriales espariolas.

Estas sencillas previsiones legales, que no ha sido objeto de modificacion
alguna desde la promulgacion de la LPH y han sido ampliamente desarrolladas
por la legislacion autondmica, permiten establecer una serie de caracteristicas en
la delimitacién del concepto juridico de las piezas arqueoldgicas que resulta
Importante para su tutela por el derecho penal y que no coincide necesariamente
con la idea habitual que aun tiene el imaginario colectivo sobre esta peculiar
forma de riqueza. Hay que tener en cuenta, ademas que, COmMO Veremos
posteriormente y al margen de las valiosas definiciones legales que nos
proporciona el derecho administrativo, tendremos que defender un concepto
juridico propio del Patrimonio Historico Arqueoldgico que permita deslindar la
actividad delictiva que deba ser perseguida por el derecho penal, de otros
incumplimientos e infracciones que merecen otra respuesta sancionadora.

Antes de proseguir tenemos que recordar que las descripciones legales
anteriores a la promulgacion de la LPHE solian otorgar, en principio, al concepto
de Patrimonio Arqueoldgico un sentido o una delimitaciéon mucho mas limitada
de signo puramente estético o material, cuando establecian diferencias en el
tratamiento de las ruinas monumentales y las antigiiedades. Aunque la Ley de
Excavaciones de 7 de julio 1911 % establecia un sistema de autorizacion
administrativa y un régimen de atribucion beneficioso para los intereses
colectivos, con esta nueva normativa administrativa se introduce por primera vez
en Espafa, ademas de un elemento social que deriva de su fundamento
constitucional, un nuevo elemento puramente inmaterial vinculado al contexto de
aparicion de las piezas y a la condicion principal del yacimiento arqueoldgico
como fuente de informacion cientifica. Esta percepcion deriva de la
caracterizacion que se lleva a cabo en el articulo 40 de la LPHE cuando se alude

%2 Considerada como la primera ley espafiola dictada para la defensa del Patrimonio Histérico, mantuvo
su vigencia, con algunas normas adicionales, tras la promulgacion de la Ley de 13 de mayo de 1933 del
Patrimonio Historico Artistico Nacional promulgada por la Segunda Republica Espafiola.
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a la identificacion de los bienes arqueoldgicos como tales, al ser susceptibles de
estudio a través de la metodologia cientifica o arqueoldgica. La formulacion legal
que realiza la norma administrativa, como veremos posteriormente, resulta
indispensable para llevar a cabo una proteccion suficiente de los bienes culturales
arqueologicos desde una perspectiva penal y para entender la enorme dificultad
que entrafa la valoracion del dafio producido.

En esta idea contextual del yacimiento arqueoldgico, la norma espafiola
sigue el camino iniciado previamente por la Comisién Franceschini y por la
legislacion internacional. De hecho, ya el Convenio Cultural Europeo para la
proteccion del Patrimonio Arqueologico, conocido como Convenio de Londres
de 1969 consideraba bienes arqueoldgicos aquellos vestigios y los objetos o
cualesquiera otras trazas de manifestaciones humanas que constituyan un
testimonio de épocas y de civilizaciones cuya principal, o una de las principales,
fuentes de informacién cientifica estd asegurada por excavaciones o
descubrimientos™.

Al comentar la legislacion administrativa, pone de manifiesto GARCIA
FERNANDEZ, que el concepto de Patrimonio Arqueoldgico, como parte integrante
del concepto omnicomprensivo del Patrimonio Historico, descansa sobre tres
criterios claramente diferenciados que operarian como tres perspectivas
complementarias: Instrumental, material y descriptivo material®*. Conforme al
primer criterio o perspectiva instrumental, lo esencial es que el concepto legal se
aparta de la idea de temporalidad o de cualquier exigencia cronoldgica y lo
refiere Unicamente a la utilizacion de una metodologia arqueoldgica, es decir, de
un mecanismo cientifico, una visidbn que se supone ya implicita en la
investigacion geoldgica o paleontologica que cita expresamente el articulo 40 de
la LPHE. De esta manera, se amplia considerablemente el campo de actuacion
legal de la arqueologia y tiene lugar una incidencia préctica notable, como
veremos posteriormente, en el campo juridico al asociar, cuando menos de forma
potencial, estas actividades con algunas labores de investigacion con un gran
impacto social.

En segundo lugar, la perspectiva material asocia el concepto de
Patrimonio Arqueoldgico con el objeto de la actividad desplegada vy lo refiere, en
iguales términos de amplitud, tanto a bienes muebles como inmuebles citando
especialmente las cuevas, abrigos y lugares que contengan manifestaciones de
arte rupestre, para llevar a cabo una férmula de proteccion especial mediante su
declaracion automatica como Bienes de Interés Cultural. Desde esta perspectiva,
es importante sefialar que el concepto legal se aproxima igualmente a una

% Ratificado con fecha 18 de febrero de 1975 y denunciado por Espafia en 2011.
% GARCIA FERNANDEZ, Javier; Estudios ..., ob. cit., pags. 529 y siguientes.
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concepcion de la arqueologia asociada al contexto fisico o histérico donde
aparecen los bienes, como lo demuestra tanto la inclusion de los inmuebles como
la utilizacion del término lugares para la proteccion de las manifestaciones de
arte rupestre, ya que tales lugares deben entenderse como un entorno territorial
de suficiente amplitud y significacion historica.

De otra parte y conforme a la tercera perspectiva descriptiva, en realidad
nos encontramos con un tercer criterio de actividad, de manera que la LPHE se
preocupa, para completar el concepto, de diferenciar distintas acciones
vinculadas con la actividad arqueoldgica, que estan caracterizadas por su
amplitud y porque resultan imprescindibles para que pueda tener lugar una
correcta regulacion al tratarse de una actividad tantas veces vinculada a una
basqueda particular, materialista y asistematica, desplegada con una finalidad
puramente individual y, casi en la inmensa mayoria de las ocasiones, de forma
completamente equivocada y sin ningun rigor cientifico. Estas actividades tienen
que ser fiscalizadas por la administracion, reservadas durante algun tiempo pero
sometidas posteriormente a un proceso de transparencia al estimarse que resultan
especialmente valiosas desde una perspectiva social.

Conforme a las ideas anteriormente esbozadas, la doctrina administrativa
también ha definido la arqueologia como aquella ciencia que estudia todo tipo de
evidencia que sirva para conocer mejor el marco global en el que vivio el
hombre a lo largo de la historia, desde las caracteristicas ambientales del medio
que ocup6 hasta las extremas transformaciones del mismo para su
aprovechamiento industrial®.

Por su parte, las actividades arqueoldgicas se descritas en la LPHE en los
siguientes términos;

e El articulo 41 de la LPHE considera, en primer lugar, como excavaciones
arqueologicas aquellas actividades que se dirigen a una finalidad determinada
y las describe como remociones en la superficie, en el subsuelo o en los
medios subacuaticos que se realicen con el fin de descubrir e investigar toda
clase de restos histéricos o paleontoldgicos, asi como los componentes
geoldgicos con ellos relacionados.

e En segundo lugar se definen, en el mismo precepto y con la misma técnica,
las que se identifican como prospecciones arqueologicas aquellas
exploraciones superficiales o subacuaticas, sin remocion del terreno,

% BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion, La ordenacion juridica del Patrimonio Histérico, Civitas,
Madrid, 1990, pag. 204.
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dirigidas al estudio, investigacién o examen de datos sobre cualquiera de los
elementos a que se refiere el apartado anterior.

e Se consideran hallazgos casuales, por altimo, los descubrimientos de objetos
y restos materiales que, poseyendo los valores que son propios del Patrimonio
Histdérico Espafiol, se hayan producido por azar o como consecuencia de
cualquier otro tipo de remociones de tierra, demoliciones u obras de cualquier
indole. En tales casos, se describe el hecho de su descubrimiento sin
enmarcarlo en actividad o finalidad alguna.

En la regulacion administrativa nos encontramos, en definitiva, ante la
descripcion de todas las posibles intervenciones que puedan tener lugar sobre un
yacimiento arqueologico, ya sean voluntarias o casuales, ya estén destinadas a su
posterior excavacion completa y al hallazgo sistematico de resultados materiales
0 bien a su valoracién cientifica, analizando sobre el terreno las vicisitudes
necesarias para su futura explotacion.

Como complemento de todo lo anterior y para la defensa de los valores
arqueologicos, la LPHE establece en su articulo 42 un riguroso régimen de
autorizacién administrativa, ya que toda excavacion o prospeccion arqueoldgica,
incluso la que es realizada en un terreno propio, deberd ser expresamente
autorizada por la Administracion competente que serd, como regla general, la
Comunidad Auténoma en la que se encuentra el yacimiento y que, mediante los
procedimientos de inspeccion y control idoneos, comprobara que los trabajos
estén planteados y desarrollados conforme a un programa detallado y coherente
que contenga los requisitos concernientes a la conveniencia, profesionalidad e
interés cientifico. Esta autorizacién administrativa obliga a los beneficiarios a
entregar todos los objetos que sean encontrados, debidamente inventariados,
catalogados y acompafiados de una memoria, al museo o centro que la
Administracion competente determine y en el plazo que se fije. El apartado
tercero del precepto, considera ilicitas todas aquellas excavaciones o
prospecciones arqueoldgicas realizadas sin la autorizacién correspondiente, o
las que se hubieren llevado a cabo con incumplimiento de los términos en que
fueron autorizadas, asi como las obras de remocion de tierra, de demolicion o
cualesquiera otras realizadas con posterioridad en el lugar donde se haya
producido un hallazgo casual de objetos arqueol6gicos que no hubiera sido
comunicado inmediatamente a la Administracion competente.

Este régimen de autorizacion administrativa ha sido considerado uno de
los elementos estructurales del concepto juridico de Patrimonio Arqueologico.
Asi lo pone de manifiesto ALEGRE AVILA que considera que el otro elemento
estructural vendria determinado por el régimen de atribucion de los hallazgos.
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Ambos elementos ya se consagraban en la Ley de Excavaciones de 7 de julio de
1911 y han constituido una constante del ordenamiento de los bienes historicos
de caréacter arqueoldgico®™. La LPHE, sin embargo, comporta un superacion de
lo establecido en el articulo 8 de la norma anterior y el articulo 40 de la Ley del
Patrimonio Historico Artistico Nacional de 13 de mayo de 1933, que atribuian la
propiedad de los hallazgos arqueologicos realizados en las excavaciones
autorizadas a sus descubridores.

1.2 El dominio publico arqueologico

Para comprender la importancia de este régimen general, su caracter
profundamente innovador®” y su incidencia en el derecho penal, es preciso aludir
al concepto de dominio publico arqueoldgico por la decisiva influencia que tiene
sobre la posible calificacion de conductas delictivas o irregulares. Hay que
recordar que, tradicionalmente, se ha sefialado que la riqueza arqueoldgica
presenta mayores riesgos de destruccion® que otros elementos integrantes del
Patrimonio Historico Espafol y que, justamente por ello, la LPHE establece esta
formula de hiperproteccion creando el llamado Dominio Publico Arqueoldgico
cuando otorga a los bienes arqueologicos que puedan ser descubiertos o hallados
en el futuro, la condicion de bienes de dominio publico.

Parece evidente que la finalidad real de esta decisidn legislativa debe
relacionarse con la preservacion del Patrimonio oculto y con la necesidad de que
no sean cegadas por el expolio estas fuentes de informacidn cientifica.
Recordemos que el articulo 44 considera bienes de dominio publico todos los
objetos y restos materiales que posean los valores que son propios del
Patrimonio Historico Espafiol y sean descubiertos como consecuencia de
excavaciones, remociones de tierra u obras de cualquier indole o por azar. De
esta forma, la LPHE establece una forma de tutela singularizada, una forma
especial de posesion potencial del Estado® sobre cuantos bienes arqueolégicos

% En general, ALEGRE AVILA, Juan Manuel; El Patrimonio Arqueoldgico: Aspectos de su régimen
juridico, Estudio publicado en la revista Patrimonio Cultual y Derecho, Fundacién Hispania Nostra,
namero 1, Madrid, 1997.

% ALEGRE AVILA, Juan Manuel; Evolucién ...; ob. cit., paginas 345 y siguientes.

% PASTOR MUNOZ, Mauricio y PACHON ROMERO, Juan Antonio; en términos generales sefialan
como factor de riesgo y segunda forma de destruccién del Patrimonio Arqueolégico esparfiol la falta de
medios materiales. En “;Quien protege nuestro Patrimonio Arqueoldgico?” Revista de Arqueologia, n°
111, Madrid, 1990. Por su parte, la profesora GUISASOLA LERMA, Cristina; sobre la base anterior,
llega a establecer como causa indirecta de la destruccion del Patrimonio Arqueoldgico, cierta ausencia
de capacidad de gestién de un Patrimonio tan rico por parte de la Administracién espafiola, en Los
delitos ..., ob. cit., pagina 638.

% Como recuerda BARCELONA LLOP, Javier; en “El dominio publico arqueoldgico” trabajo publicado
en el nimero 151 de la Revista de Administracion Publica, Madrid, 2000, este dominio publico se
extiende a las piezas arqueolégicas pero no al lugar donde son encontradas, todo ello al margen de los
instrumentos juridicos en poder del Estado para otorgar la proteccién suficiente al yacimiento. Sefala
expresivamente este autor “El lugar donde los restos se encuentren es irrelevante a los efectos de la
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desconocidos puedan encontrarse ocultos en nuestro subsuelo, en la plataforma
continental o en el mar territorial*®.

Hemos de tener en cuenta que esta acusada tendencia hacia la
demanialidad ope legis de todos los bienes arqueolégicos (no solo de las piezas
arqueologicas) se viene acentuando, como posteriormente veremos, con el
desarrollo sostenido de la legislacién autondmica e internacional. A nivel estatal,
en tales casos, el articulo 44 de la LPHE establece una formula de habilitacion
general que resuelva los problemas de reserva de ley respecto de las previsiones
del Codigo Civil que pueda suscitar el desarrollo de la legislacién autonémica,
desarrollo que presenta un indudable interés doctrinal. Concretamente, en
sucesivos preceptos y apartados, la LPHE desarrolla un sistema legal bastante
complejo que contiene las previsiones que comentamos a continuacion.

En todo caso, el descubridor de los bienes arqueoldgicos que cuente con la
pertinente autorizacion tiene el deber de comunicar a la Administracion
competente su descubrimiento en el plazo maximo de treinta dias y de forma
inmediata cuando se trate de hallazgos casuales'®’. Esta formal inmediatez debe
ser interpretada teniendo en cuenta las circunstancias de cada hallazgo concreto,
la condicion del sujeto, asi como la facilidad para deducir con mayor o menor
facilidad, cual pueda ser su relevancia historica pero siempre desde una

dominialidad (sic). El articulo 40.1 de la Ley 16/1985 es exhaustivo: superficie, subsuelo, mar territorial y
plataforma continental. Pero, por supuesto, el dominio publico arqueoldgico se circunscribe a los objetos,
no a su nicho natural, cuyo régimen juridico seré el que corresponda conforme a otras reglas. Esto es, y
por ejemplo, el subsuelo no es de dominio publico porque en él existan bienes arqueolégicos, ni el mar
territorial tampoco. Este es dominial (sic) porque lo impone el articulo 132.2 de la Constitucion, y el
primero lo sera o no segln lo que el ordenamiento ajeno al régimen juridico de los bienes arqueolégicos
disponga. Por lo mismo, la declaracién de una Zona Arqueoldgica (art. 15.5 de la Ley 16/1985) no
comporta la dominializacion (sic) del lugar o paraje, sin perjuicio de la posible aplicacion de la técnica de
la expropiacion forzosa si se considera oportuno y de la sujecién de la Zona al régimen propio de los
Bienes de Interés Cultural” (pagina 155).

100 Esta regulacién administrativa, en buena medida, deriva de distintos instrumentos internacionales que
venian advirtiendo de lo pernicioso del fendmeno del expolio arqueoldgico. En lo que respecta a las
Ilamadas excavaciones ilicitas, el articulo 3 del Convenio para la Proteccion del Patrimonio Arqueolégico
de 1969 (Edicion de La Valeta de 1992) disponia que, con el fin de preservar el patrimonio arqueolégico
y garantizar el significado cientifico del trabajo de investigacion arqueol6gica, cada Parte se
compromete a desarrollar distintos procedimientos de autorizacién y control de las excavaciones para
prevenir toda excavacion o desplazamiento ilicito de bienes arqueoldgicos. Ademas, en el articulo 10, se
regulaba la prevencion de la circulacion ilicita de los bienes arqueologicos, obligandose las Partes a
organizar el intercambio de informacién entre autoridades e instituciones cientificas sobre las
excavaciones ilicitas que hayan sido identificadas y a dar a conocer a las autoridades competentes,
cualquier oferta sospechosa de proceder de excavaciones ilicitas o de un acto ilegal cometido en una
excavacion oficial, asi como proporcionar todos los detalles posibles al respecto. En cuanto a las llamadas
excavaciones incontroladas la edicion del Convenio de 1969 ya establecia el compromiso de emprender
una accion educativa con el fin de despertar y desarrollar en la opinién publica una concienciacién
sobre el valor de los bienes arqueoldgicos y del peligro que representan para este patrimonio las
excavaciones incontroladas. Las afirmaciones anteriores deben conectarse con la habitual alusion a
situaciones de error que realizan, en su defensa penal, los acusados de expolio.

101 a falta de comunicacion del descubrimiento o el incumplimiento de las normas del depésito legal
constituyen una infraccion leve de acuerdo con lo establecido en el articulo 76.1 a) de la LPHE.
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perspectiva contextual y no del objeto material encontrado. Merece ser destacada
por su importancia practica la controvertida solucién ofrecida en la Ley 14/2007
de Patrimonio Historico de Andalucia'®, cuando establece en su Disposicion
Transitoria Cuarta el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la ley para
que tanto las personas fisicas como juridicas de cualquier naturaleza puedan
poner en conocimiento de la Consejeria de Cultura la posesion de cualesquiera
bienes integrantes del Patrimonio Arqueoldgico, mediante relacion detallada que
incluya su identificacion, descripcion, localizacion y titulo de adquisicién valido
en Derecho. Conforme a su apartado segundo, la falta de cumplimiento de esta
disposicion acarrea la consideracion inmediata de tales bienes como bienes de
dominio publico salvo que se acredite su adquisicion por cualquier titulo valido
en Derecho con caracter previo a la creacion, en virtud de la LPH, del Dominio
Publico Arqueoldgico. Tiene lugar con ello la instauracion de un amplio sistema
para la recuperacion de estos bienes y una considerable extension de la
demanialidad ope legis para los bienes arqueoldgicos desconocidos cuya
posesion no sea puntualmente comunicada a la administracion competente,

192 E] Articulo 68 del nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007 atribuye a la Comunidad
Auténoma, reiterando la tradicional y muy discutible formula enumerativa, siempre incompleta, la
competencia exclusiva en materia de proteccién del patrimonio histérico, artistico, monumental,
arqueologico y cientifico.

Sobre la atribucion competencial en materia de Patrimonio Histérico, el Dictamen del Consejo Consultivo
de Andalucia nimero 121/2003, de 10 de abril, emitido con ocasion de la tramitacién del Reglamento de
Actividades Arqueoldgicas de Andalucia, resulta muy expresivo al sefialar lo siguiente: “Esta cuestién ha
sido objeto de examen por el Tribunal Constitucional en diversos pronunciamientos, pudiendo citarse,
entre otras, las sentencias n® 49/1984, 106/1987 y la n® 17/1991, de 31 de enero (FJ 2 y 3), por la que se
resolvieron los recursos de inconstitucionalidad acumulados interpuestos contra la Ley 16/1985...Con
apoyo en la doctrina constitucional que deriva de la fundamentacion de dichas sentencias cabe sefialar
que los bienes integrantes del patrimonio histérico, por su propia naturaleza, forman parte, de modo
importante, del acervo cultural del pais y, por tanto, de ese genérico concepto de cultura a que se refiere
la Constitucion no sélo en su articulo 149.2, sino, también en el 44.1. De ello es posible deducir un
fundamento que justifique una competencia estatal mas amplia que la que resulta de los estrictos términos
del articulo 149.1.28% de la Norma Fundamental. Como ha indicado el Tribunal Constitucional, la cultura
es algo de la competencia propia e institucional, tanto del Estado como de las Comunidades
Auténomas...razén a que obedece el art. 149.2 C. E. en el que después de reconocer la competencia
autondmica se afirma una competencia estatal, poniendo el acento en el servicio de la cultura como
deber [...] Por ello, puede decirse que las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en
materia de cultura es concurrente, corriendo paralelamente a la accidn autonémica especifica sobre los
ambitos concretos de ese espacio mas amplio la del Estado dirigida a la preservacion del patrimonio
cultural comin y en aquellos aspectos que precisen un tratamiento general o exijan su actuacion cuando
los fines culturales no puedan ser atendidos desde otras esferas institucionales.

No obstante, de esa integracion del patrimonio historico en el concepto cultura no cabe deducir una
extension de la competencia estatal a &mbitos no queridos por el constituyente, ya que ello podria vaciar
de contenido tanto las competencias estatutariamente asumidas por las Comunidades Auténomas como
los propios titulo competenciales que se refieren a porciones definidas del amplio espectro de aquel
concepto (STC 17/1991, F. J. 3). Debe, pues, concluirse afirmando, con base en la doctrina del Tribunal
Constitucional, que el Estado ostenta la competencia exclusiva en lo tocante a la defensa del patrimonio
histérico contra la exportacion y la expoliacion, y la Comunidad Auténoma de Andalucia en el resto de
aspectos relacionados con el mismo, de acuerdo con la previsién de su Estatuto de Autonomia, sin que
ello pueda suponer que se dejen de lado otros titulos competenciales del Estado en materias que puedan
presentar incidencia respecto de la que nos ocupa o, incluso, la afectacién de intereses generales, que
pueden actuar como limites respecto de la competencia autonémica y, en tal sentido, deben ser
oportunamente ponderados en el ejercicio de ésta”.
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configurandose esta disposicién legal, ademas, como un posible (y siempre
discutible) elemento indiciario para valorar la posible existencia de antiguos
expolios con trascendencia penal, sobretodo en el caso de profesionales
dedicados a la venta de antigliedades, de personas juridicas implicadas en
infracciones urbanisticas o vinculadas con el blanqueo de capitales o de grandes
coleccionistas.

Es evidente que la alusion de la ley andaluza a la posible aportacion del
titulo de adquisicion valido en Derecho dirigido a demostrar situaciones de
licitud en la posesion de bienes culturales de esta naturaleza, supone un cierto
avance sobre otras previsiones anteriores contenidas en diferentes legislaciones
autondmicas con rasgos mas préximos a la pura incautacion de estos bienes. En
cualquier caso, es preciso reconocer que, la aplicacién practica y normalizada del
precepto puede acarrear algunos problemas de importancia en su relacion con
diversas instituciones del derecho civil.

La doctrina venia considerando que la operatividad de este rigido
mecanismo legal contaba con la limitacion cronoldgica de que tales bienes fueran
adquiridos con posterioridad a 1986, cuando tiene lugar la creacion, como
acabamos de sefialar y en virtud de la promulgacion de la LPHE, del comentado
Dominio Publico Arqueoldgico. En este sentido cabria recordar el problematico y
criticado™ articulo 86.1 y la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 11/98, de
13 de octubre, de Patrimonio Cultural de Cantabria que extendian esta formula
de recuperacion hasta la Ley de Excavaciones de 1911'% o la Disposicion

193 En general, ALEGRE AVILA, Juan Manuel; Patrimonio Hist6rico, cultura y Estado Autonémico ... o
el trabajo anteriormente citado de BARCELONA LLOP, Javier.

104 Recordemos que el articulo 86 de la Ley 11/1998 de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de
Cantabria, bajo la rabrica Posesién de objetos arqueologicos, establece lo siguiente:

1. Los poseedores de objetos arqueoldgicos pertenecientes al Patrimonio Cultural de Cantabria, sean
personas privadas o entes publicos de cualquier naturaleza, tienen el deber de declarar la existencia de los
objetos que por cualesquiera circunstancias posean con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, en
la forma y plazo que se determinan en la disposicion transitoria cuarta de esta Ley, asi como de
entregarlos en los supuestos previstos en el apartado 2 de dicha disposicion transitoria. Los efectos de
retroactividad tendran como afio limite el de 1911, afio en que se promulgé la Ley de Excavaciones y
Antigliedades.

2. Los poseedores son responsables de la conservacion y seguridad de los objetos arqueoldgicos en tanto
no los entreguen en la forma establecida. Cualquier deterioro de su estado, pérdida o sustraccion sera
sancionada conforme se dispone en esta Ley.

3. Las personas que entreguen objetos o colecciones arqueoldgicas en los Museos establecidos a tal
efecto, tendran derecho a que se haga constar tal circunstancia en los rétulos de exposicion de dichos
bienes. En ningun caso se podra condicionar la exhibicion de lo entregado a que los fondos de una misma
coleccidn o legado se presenten fisicamente juntos, en salas especiales, o cualquier otra circunstancia que
interfiera en la correcta exposicién y entendimiento de los materiales depositados.

Por su parte la Disposicion Transitoria Cuarta sefiala lo siguiente:

1. En el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigor de esta Ley, las personas privadas y entidades
publicas y privadas que por cualquier titulo o motivo, incluso en concepto de depdsito, posean objetos
arqueologicos, deberan comunicar la existencia de los mismos y las condiciones de su obtencién al
organo competente de la Administracién de la Comunidad Auténoma, o depositarlos en el Museo
Arqueoldgico Regional, cuya direccion dispondra las medidas oportunas para su documentacion y
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Transitoria Cuarta de la Ley 14/1999, de 15 de marzo, de Patrimonio Histérico
de Canarias que se expresaba en términos muy parecidos'®. El precepto de la
ley andaluza, quiza por la contestacion doctrinal que encontraron los preceptos
anteriores, supone un cierto avance clarificador porque parece concretar
definitivamente el régimen transitorio para la utilizacion de esta recuperacion de
oficio y enfatiza la necesidad, en todo caso, de que medie un expediente
administrativo contradictorio que permita llevar a cabo esta ingrata labor
institucional para la recuperacion de bienes arqueoldgicos con las garantias
necesarias. Hasta el momento de la entrega efectiva, resulta plenamente aplicable
al poseedor de los bienes arqueoldgicos que sean descubiertos el régimen del
depésito legal.

El descubridor y el propietario del lugar en el que hubiere sido encontrado
el objeto tienen derecho, en concepto de premio en metélico, a la mitad del valor
que en tasacion legal se le atribuya, que se distribuira entre ellos por partes
iguales. Si fuesen dos 0 mas los descubridores o los propietarios se mantendra
igual proporcion. La determinacion de la cuantia tiene lugar tras la incoacion de
un expediente contradictorio y conforme a lo dispuesto en la legislaciéon de
expropiacion forzosa, previos los informes técnicos que se consideren oportunos
y esta decisién podra ser impugnada tanto en la via administrativa como en la
jurisdiccién contencioso administrativa. Con esta prevision el precepto
administrativo excepciona el régimen establecido para el tesoro oculto en el

depdsito definitivo.

2. Los objetos sefialados que, por razdn de la legislacion aplicable en el momento de su adquisicion, sean
considerados de dominio publico, deber&n entregarse en cualquier caso en el plazo previsto en el apartado
anterior. Transcurrido dicho plazo, y previo requerimiento, la Administracion procederd a su recuperacion
de oficio.

1% | a norma citada de la Ley 14/1999, de 15 de marzo de Patrimonio Historico de Canarias establece
que en el plazo de un afio, a partir de la entrada en vigor de esta Ley, las personas privadas y entidades
publicas, que por cualquier titulo o motivo, incluso en concepto de depdsito, posean objetos
arqueoldgicos pertenecientes al patrimonio histérico canario, deberan comunicar la existencia de los
mismos y las condiciones de su obtencién al érgano competente de la Administracion Puablica de la
Comunidad Auténoma, o depositarlos en el museo arqueoldgico de la isla de su domicilio. En este Gltimo
caso, la direccién del museo dard cuenta al mencionado centro directivo, que dispondra las medidas
oportunas para su documentacién y depésito definitivo. Un segundo apartado de la Disposicion indica
que tales objetos, considerados de dominio publico, deberan entregarse en cualquier caso en el plazo
previsto en el apartado anterior; para concluir que, transcurrido dicho plazo, y previo requerimiento, la
Administracion Publica de la Comunidad Auténoma procedera a su recuperacion de oficio.

En términos similares, las Disposiciones Transitorias Tercera y Quinta de la Ley 10/1998, de 9 de julio,
de Patrimonio Histérico de la Comunidad de Madrid, establecian para los poseedores de objetos
arqueolodgicos de cualquier naturaleza, el deber de declarar su existencia por cualquier circunstancia con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley y en el plazo maximo de un afio. Igualmente las entidades
publicas que, incluso en concepto de depdsito, tuvieran en su poder objetos arqueoldgicos o bienes
muebles de especial relevancia para el Patrimonio Historico, tenian el deber de comunicar su existencia al
6rgano competente de la Comunidad de Madrid. De lo contrario, se podia considerar que tenia lugar una
posesion ilegal, procediendo el organismo competente, previo requerimiento a su recuperacion de oficio.
Resulta sintomatico y muy significativo a la hora de valorar la eficacia practica de estas iniciativas, que
estas disposiciones hayan quedado derogadas por la nueva Ley 3/2013, de 18 de junio, de Patrimonio
Histérico de la Comunidad de Madrid que no contiene prevision alguna sobre el particular.
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articulo 351 del Cédigo Civil Espafiol'®. Como sefiala el apartado quinto del
articulo 44, se exceptla de este régimen el hallazgo de las partes integrantes de
la estructura arquitectonica de un inmueble que se encuentre incluido en el
Registro de los Bienes de Interés Cultural, aunque persiste en estos casos la
obligacion de notificar el hallazgo a la Administracion competente en el plazo de
30 dias.

Es importante resaltar que esta tasacion pericial, cuestion francamente
compleja siempre que tratamos con bienes culturales, no parece que tenga que
coincidir con el valor que los bienes culturales alcancen o puedan alcanzar en el
mercado de antigliedades por diversas razones gque inciden, como luego veremos,
tanto en su posible valor incalculable como en la valoracién de algunas
magnitudes ajenas a la tasacién propiamente dicha como los costos que pueda
generar el descubrimiento, gastos de reparacion o la posible recuperacion de los
bienes tras la investigacion que corresponda o incluso su posterior explotacion.
Hay que tener en cuenta, ademas, que cada vez resulta mas dificil, considerar
como criterio el valor material del objeto en el mercado licito de algunos bienes
arqueoldgicos sobre los que pesa, cuando menos en algunos instrumentos
juridicos internacionales, una creciente tendencia a la prohibicion de su
comercializacion y, de hecho, el régimen legal del Patrimonio Arqueoldgico,
especialmente su consideraciébn como bienes de dominio publico, lo que
determina es su exclusion del trafico. De otra parte, en los hallazgos que puedan
ser calificados como relativamente casuales —pensemos en el espele6logo que
descubre en el curso de su actividad piezas arqueoldgicas- no suele reconocerse
por los tribunales el derecho al premio. Como es l6gico, el incumplimiento de las
anteriores obligaciones previstas privard al descubridor o al propietario del
derecho al premio indicado y los objetos quedardn de modo inmediato a
disposicion de la administracion competente, todo ello sin perjuicio de las
responsabilidades a que hubiere lugar y las sanciones administrativas o penales
que procedan.

En un principio sostuvo la doctrina que tales bienes pertenecerian al
Estado conforme al criterio sostenido por la jurisprudencia constitucional y al
entender que los bienes arqueologicos se configuran como una categoria
completa o entera de bienes y se vinculan con el desarrollo del principio de

106 Conforme a lo establecido en el articulo 351 del Cédigo Civil el tesoro oculto pertenece al duefio del
terreno en que se hallare. Sin embargo, cuando fuere hecho el descubrimiento en propiedad ajena, o del
Estado, y por casualidad, la mitad se aplicara al descubridor. Si los efectos descubiertos fueran
interesantes para las Ciencias o las Artes, podra el Estado adquirirlos por su justo precio, que se
distribuira en conformidad a lo declarado. Juan Manuel Alegre Avila sefiala al respecto que la
declaracion de demanialidad del dominio arqueoldgico arrumba definitivamente las construcciones de la
doctrina civilista acerca de la adquisicién del tesoro o hallazgo arqueoldgico. En El Patrimonio
Arqueoldgico: Aspectos de su régimen juridico, [...] pagina 126.
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igualdad constitucional *’. Posteriormente, algunas leyes autonémicas, como
ocurrio con la Ley 9/1993, de Patrimonio Histérico de Catalufia, otorgaron estos
bienes a la administracion autonomica en aquellos supuestos en los que era la que
abonaba el importe del premio al descubridor'®. Sucesivas leyes autonémicas
incidieron en el mismo criterio y en su consideracion de administracion
adquirente de los bienes. En mi opinion, cierto desajuste normativo ha
determinado que se haya sostenido igualmente por la doctrina, en especial por el
profesor BARCELONA LLOP, que el dominio publico arqueoldgico es de
titularidad autonomica, teniendo en cuenta el silencio que deliberadamente
mantiene la LPHE y conforme al criterio del pago del premio realizado por la
administracion competente, aunque ello no sea Obice para que, como sefiala el
mismo autor'®®, en determinadas ocasiones, esta titularidad corresponda al Estado
cuando es quien realiza materialmente el pago por los hallazgos casuales o
cuando se trata de objetos vinculados con bienes gestionados por la
administracion estatal o que pertenezcan al Patrimonio Nacional. Al dia de hoy,
aunque se trate de una situacion controvertida, la realidad practica y el desarrollo
normativo parece imponer este segundo criterio. Cabria afiadir como argumento,
que la préactica cotidiana de los tribunales de la jurisdiccion penal, en situaciones
de expolio o dafios a bienes arqueologicos, llevan cabo el ofrecimiento de
acciones a la Comunidad Auténoma y que el Ministerio Fiscal, como regla
general, reclama en su favor y conforme al criterio anterior las indemnizaciones

197 Sentencia de Tribunal Constitucional niimero 227/1988, de 29 de noviembre. Aunque no referida a una
controversia vinculada con bienes culturales sino con la Ley de Aguas, en su fundamentacion juridica,
alude a las “categorias enteras de bienes” que asocia con el dominio publico del Estado. Concretamente
sefiala lo siguiente: Pero es que, ademés, las normas constitucionales relativas a la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas que inciden directamente sobre el régimen
juridico de la titularidad de los bienes conducen a la misma conclusion. Si la técnica juridica del
dominio publico supone ante todo la segregacion de determinados bienes del trafico juridico privado, es
obvio que la inclusion en el mismo de categorias enteras de bienes, definidas por sus elementos
naturales, constituye una linea divisoria, de alcance general, respecto de la clasificacion de los bienes en
susceptibles o no de ser objeto del derecho de propiedad privada. Las normas juridicas establecen asi
una “suma divisio” que, sin perjuicio de la afectacion singular de otros bienes que pueden ser
indistintamente objeto de apropiacidn privada, repercute de manera directa en el régimen juridico del
derecho que reconoce el art. 33.1 de la Constitucién, al que fijan un limite objetivo esencial. En
consecuencia, aquella forma de afectacion general al dominio publico mediante ley de todo un genero de
bienes definidos por sus caracteristicas naturales compete en exclusiva al Estado, y ello tanto porque se
debe entender incluida en el concepto material de legislacion civil, a que se refiere el art. 149.1.8.a de la
Constitucién, como porque atafie a las condiciones basicas o posiciones juridicas fundamentales de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos constitucionales, respecto de los que el Estado debe
garantizar la igualdad sustancial, mediante su propia regulacion, de acuerdo con el art. 149.1.1.a de la
Constitucion.

1% | articulo 53 de la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del Patrimonio Cultural Catalan, bajo la rdbrica
Titularidad de los descubrimientos, sefiala que los bienes que de acuerdo con la Ley del Patrimonio
Historico Espafiol, tienen la consideracion de dominio publico y son descubiertos en Catalufia se
integran en el patrimonio de la Generalidad. No obstante, si los derechos econémicos a los que hace
referencia el articulo 51.4 son satisfechos por otra Administracidn publica, los bienes se integran en el
patrimonio de esta Administracion.

19 BARCELONA LLOP, Javier; “El dominio ...; ob. cit., pAginas 143 y siguientes.
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que correspondan. No cabe duda que algunos principio propios del
conservacionismo cultural, como la idea de contextualizacién de los bienes
arqueologicos y su vinculacion con el espacio fisico o historico inmediato en el
que aparecen, parecen abonar esta tesis sobre la anterior.

Cuestion de gran interés que no podemos obviar es la determinacion de la
extension objetiva del premio que deba obtenerse una vez producido el hallazgo
arqueologico, teniendo en cuenta que, en la mayoria de las ocasiones, estard
delimitado por un contexto material de cierta amplitud y que alcanzara por si
mismo una condicion relevante desde un punto de vista histérico. Como ejemplo
practico para ilustrar este problema y las soluciones que puedan ofrecerse para el
régimen legal consagrado en nuestra LPHE, podriamos recordar algunos
antecedentes que son especialmente significativos.

El excepcional descubrimiento de la famosa Dama de Baza por el
historiador y arquedlogo espafiol FRANCISCO JOSE PRESEDO VELO (1923-2000)
el 21 de julio de 1971, dio lugar a la sentencia del la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 22 de marzo de 1976, dictada conforme a la regulacién
anteriormente vigente. La conocida y extraordinaria escultura *'°, tras su
descubrimiento, fue calificada como antigiiedad segun el articulo segundo de la
Ley de Excavaciones 7 de julio de 1911 y otras disposiciones de la Ley de 13 de
mayo de 1933, declarandose la aplicacion del articulo 350 del Codigo Civil que
atribuia la propiedad al duefio del terreno en el que se encontrara la propiedad
aunque esta regla general contaba con la excepcion del hallazgo casual, en cuyo
caso, la propiedad se atribuia al Estado. No pudo declararse este descubrimiento
como un hallazgo casual porque el descubridor comenzd, con la oportuna
autorizacion ministerial, la excavacién en terreno de su propiedad pero se
extralimitd en su permiso al invadir un terreno ajeno y continuar su excavacion
de forma irregular e impidiendo con su conducta que el hallazgo, que tuvo lugar
fuera del perimetro autorizado, se entendiera como casual produciéndose,
ademas, la pérdida de todos sus derechos. Declarada la propiedad del Estado y
sostenida la controversia sobre la falta de autorizacion, solo fue fijado el derecho
a la indemnizacion a favor del duefio del terreno. Resulta curioso que en este
caso, el descubridor previamente realizd un acto de donacion a favor del Estado
del hallazgo arqueoldgico pero el Tribunal Supremo lo estimé invalido, al
tratarse de una excavacion que consider6é no autorizada y declarando la vigencia
del viejo principio nemo dat quod non habet.

105e trata de una escultura fbera del siglo IV a. C., realizada en piedra caliza y policromada que se
expone en el Museo Arqueoldgico Nacional de Madrid. Fue descubierta en el lugar conocido como Cerro
del Santuario, en la necropolis de Baza (Granada).
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Junto al caso anterior, mas recientemente, podriamos recordar otro famoso
descubrimiento como el de la villa romana descubierta en Carranque, en la
provincia de Toledo, un conjunto monumental de finales del siglo IV, que tuvo
lugar en el afio 1983 cuando un agricultor descubri6, mientras araba en el lugar
conocido como Suertes de Abajo, una serie de mosaicos de extraordinario valor.
El lugar es hoy conocido como Villa Materno, una lujosa residencia de la época
del emperador Teodosio y de unos mil cien metros cuadrados, al aparecer ese
nombre en la cartela del dormitorio principal. EI complejo se integra por una
basilica (la basilica cristiana més antigua de la Peninsula Ibérica), un ninfeo y la
villa citada que cuenta con una serie de lujosas estancias alrededor del peristilo
en las que destacan hasta un total de 23 mosaicos dedicados a Aquiles o Adonis,
ademas de un espectacular mosaico del corredor principal que representa al dios
Océano. Traemos a colacion este descubrimiento casual porque dio lugar a la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de
fecha nimero 114/1992, del9 de enero. En un principio, el descubridor solo
recibié el 25% del valor del mosaico encontrado pero, disconforme con esta
decision, plantedé una serie de recursos que terminaron por el dictado de la
resolucién citada que vino a darle la razon, estableciendo que el premio
econdmico recibido debia valorar el conjunto monumental en su integridad. Esta
sentencia establece, conforme con otros criterios de naturaleza analoga que se
incluyen en la propia LPHE ' | vya vigente cuando tiene lugar este
pronunciamiento jurisdiccional, una interpretacion integrada y cientifica de los
restos o vestigios arqueoldgicos, teniendo en cuenta el cardcter unitario de los
mosaicos y la unidad arquitecténica y temporal de un conjunto claramente
delimitado y que ha sido considerado, como expresamente se establecia en la

sentencia, como un verdadero hito en la historia de la arqueologia espafiola**?,

11 Entre otros el concepto de elementos consustanciales del articulo 11 la Ley 16/85 respecto a los Bienes
de Interés Cultural o la propia definicion de las llamadas zonas arqueolégicas del articulo 15.5 del
mismo texto legal.

112 Conforme al Fundamento Cuarto de la Sentencia 114/92 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el
hallazgo casual del recurrente se inicié “cuando -segln sus propias palabras” comenzo a arafiar el suelo
para distraer el tiempo o entretenerse» mientras pastaba el rebafio que cuidaba en finca ajena, permitié el
descubrimiento de un mosaico completo, primero, y después de los otros mosaicos en excelente estado de
conservacion. En las circunstancias descritas el hallazgo del actor no puede ser calificado como alega la
Administracion a los efectos de fijar el permiso previsto para el inventor como un "bien mueble» por el
hecho de haber sido arrancado y depositado en un museo, con la aplicacién consiguiente de los arts. 614 y
351 del Cadigo Civil . EI mosaico primeramente descubierto y los demas que después fueron hallados
eran elementos de un mismo conjunto arquitectonico, como pavimento de las dependencias que lo
componian, y su naturaleza de bien inmueble del todo y de los mosaicos descubiertos resulta del art. 334,
nam. 1.° respecto a la construccién y nim. 4.° del Coédigo Civil en cuanto a los mosaicos como elemento
de ornamentacién colocado en el edificio por su duefio originario con el evidente propdsito de unirlos de
un modo permanente al edificio. En consecuencia, las normas del Cédigo Civil relativas al tesoro oculto
no son de aplicacion por tratarse de un bien inmueble y por no haber sido descubiertas solamente por el
actor que se limitd6 a comunicar a las Autoridades lo que habia descubierto sin haber tenido otra
intervencion ni en los trabajos de descubrimiento y traslado del mosaico entero ni en las subsiguientes del
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Para completar este epigrafe y concluir nuestra referencia basica a la
regulacion administrativa de la actividad arqueolégica, tenemos que recordar que
la LPHE contiene una definicion de expolio que, alejada de la percepcion
habitual del término, enfatiza la posicion activa que debe mantener en todo caso
la Administracion para la defensa de los bienes culturales, especialmente de
aquellos bienes que son tan fragiles como los arqueologicos. Asi, el articulo 4 de
la ley citada establece que a los efectos de la presente Ley se entiende por
expoliacion toda accion u omision que ponga en peligro de pérdida o
destruccion todos o alguno de los valores de los bienes que integran el
Patrimonio Historico Espafiol, o perturbe el cumplimiento de su funcién social.
En tales casos la Administracién del Estado, con independencia de las
competencias que correspondan a las Comunidades Auténomas, en cualquier
momento, podra interesar del Departamento competente de Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma correspondiente la adopcion con urgencia
de las medidas conducentes a evitar la expoliacién. Si se desatendiere el
requerimiento, la Administracion del Estado dispondra lo necesario para la
recuperacion y proteccion, tanto legal como técnica, del bien expoliado. Como
veremos posteriormente, este concepto administrativo de expolio no puede
coincidir en modo alguno con un concepto penal de los actos de expolio que
ahora, tras la reforma operada en virtud de la Ley Organica 1/2015, aparecen
expresamente referidos en el articulo 323 del Cddigo Penal. Esta falta de
coherencia minima entre la legislacion administrativa y la norma penal
constituye un serio escollo para llevar a cabo una interpretacién unitaria en
materia de dafios, dolosos o imprudentes, al Patrimonio Histérico Espafiol en
general y al Patrimonio Arqueoldgico en particular.

Por altimo y para concluir con nuestro breve analisis de esta regulacion
basica y conforme a lo establecido en el articulo 43 de la LPHE, hay que resefiar
que la Administracion, para el desarrollo de una correcta politica cultural, podra
ordenar la ejecucion de excavaciones o prospecciones arqueologicas en cualquier
terreno publico o privado del territorio espafiol, en el que se presuma la
existencia de yacimientos o restos arqueologicos, paleontoldgicos o de
componentes geologicos con ellos relacionados, con aplicacion de lo establecido
en la legislacion en la materia de expropiacion forzosa.

hallazgo de los restos de toda una villa romana que han requerido cuatro afios de trabajos y gastos
sufragados por la Administracion demandada. No procede, por tanto, aceptarse la conclusion de la
sentencia apelada coincidente con el criterio de la Administracion de que a efectos de la indemnizacion
que reclama, el descubrimiento del recurrente fue solamente el mosaico que resulté corresponder a una
estancia de la villa, separando artificialmente el mosaico hallado no s6lo del suelo al que estaba unido
sino de las demas estancias con las que forma un resto arqueolégico de conjunto que ha sido calificado
como "un verdadero hito en la historia de la arqueologia de nuestro pais», y que se ha considerado como
el conjunto de mosaicos romanos mas importante hallado hasta ahora en la Peninsula.”

80



1.3La accion concertada

El sistema constitucional espafiol y el normal desarrollo del Estado de las
Autonomias guarda alguna complejidad que se extiende, por aplicacion de lo
previsto en el articulo 148.1 de la Constitucion de 19783, a la gestién del
Patrimonio Histdrico al tratarse de uno de los ejemplos mas significativos de la
Ilamada competencia compartida. Ello exige la creacion permanente de
instrumentos  juridicos de cooperacion institucional que permitan el
cumplimiento del Principio General de Colaboracion que siempre debe presidir
la relacion del Estado con las Comunidades Autonomas y que, conforme a
nuestra jurisprudencia constitucional, se concreta en el intercambio reciproco de
informacion y de auxilio. Esta necesidad se ha hecho cada dia méas necesaria con
el desarrollo de una normativa nacional e internacional que promueve un
desarrollo creciente de la tutela de nuevas categorias de proteccion de los bienes
culturales y por acciones delictivas marcadas por algunas notas propias de la
criminalidad organizada como su carécter transnacional™'*.

Como se ha sefialado desde la doctrina*™®, la promulgacion de la LPHE,

contaba entre sus finalidades principales la de facilitar el desarrollo de esta
accion concertada. Un ejemplo de esta actividad estatal podria venir determinado
por la adjudicacion de aquellas piezas arqueoldgicas que son incautadas en el
territorio de una determinada Comunidad Autonoma cuando se tiene constancia
de su expoliacion en otra distinta. En tales casos y conforme a los principios que
inspiran la legislacion protectora de los bienes culturales, parece razonable que
pueda gestionarse su adjudicacion al territorio originario al que pueda vincularse
su hallazgo.

Se ha puesto de manifiesto la necesidad de una especial coordinacion en
materia tan sensible como la declaracion de Bienes de Interés Cultural que, en un
principio, se realizaba a nivel estatal pero que han terminado asumiendo en parte
las Comunidades Autonomas, tras el dictado de la trascendental Sentencia
17/1991, de 31 de enero, por el Tribunal Constitucional™®. El desarrollo de

113 Conforme a lo sefialado en los apartados 152, 162 y 172 del apartado 1 del articulo 148 de la
Constitucion Espafiola de 1978, las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las
siguientes materias: museos, bibliotecas y conservatorios de musica de interés para la Comunidad
Auténoma; patrimonio monumental de interés para la Comunidad Auténoma y fomento de la cultura.

114 Sobre el particular, Cooperacion y Coordinacion Cultural, publicacién oficial sin autor del Ministerio
de Cultura, Madrid, 1995 (179 paginas).

15 ALEGRE AVILA, Juan Manuel; Evolucion ..., ob. cit., pags. 754 y siguientes.

Y8 E Tribunal Constitucional sefialé en la Sentencia 17/1991 de 31 de enero, que “la categoria legal de
los bienes de interés cultural dentro del Patrimonio Historico Espatfiol esta integrada por los mas
relevantes del mismo, normalmente situados en alguna de las Comunidades Auténomas. Y a ellas. en
cuanto la tengan asumida estatutariamente, debe corresponder la competencia para emitir su declaracién
formal, sin perjuicio de la del Estado en los supuestos singulares en que esta le viene atribuida por la
Constitucion”.

81



registros propios y la creacién de nuevas categorias de proteccion, plantea como
un riesgo real una posible falta de uniformidad que debe ser corregida mediante
la coordinacién institucional™'’.

No podemos olvidar, por ultimo, la importancia de la actuacion del
Ministerio Fiscal''® en estos Gltimos afios para conseguir que tenga lugar una
actuacion especializada''® que procure la aplicacion uniforme de la ley penal que
se configura, teniendo en cuenta el continuo desarrollo en la materia de la
legislacion autonémica, como otro elemento esencial para sostener esta forma de
accion concertada en la defensa y preservacion de los bienes culturales de todo el
Estado. Sobre este particular conviene recordar, aunque de forma muy sucinta,
como se agudiza este problema anterior por la llamada cuestion procesal
espafiola ya que nuestra anacronica Ley de Enjuiciamiento Criminal dificulta,
con su defectuoso sistema de recursos y teniendo en cuenta la penalidad sefialada
en el Codigo Penal, el pronunciamiento habitual del Tribunal Supremo a traveés
del Recurso de Casacion. Esta cuestion se vera afectada positivamente por la

T GUISASOLA LERMA, Cristina; Delitos ...; ob. cit., pAginas 369 y siguientes. Alerta previamente del
problema GARCIA FERNANDEZ, Javier; en La proteccion juridica del Patrimonio Cultural. Nuevas
cuestiones y nuevos sujetos a los diez afios de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol, publicado en la
revista Patrimonio Cultural y Derecho, nimero 1, paginas 33 y siguientes.

18 E| Estatuto Organico del Ministerio Fiscal de 1981, tras la reforma operada en 2007, en su articulo
20.2 establece que “en la Fiscalia General del Estado existira un Fiscal contra los delitos relativos a la
ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio histérico, del medio ambiente e incendios
forestales, con categoria de Fiscal de Sala, que ejercerd las siguientes funciones:

a) Practicar las diligencias a que se refiere el articulo Cinco a intervenir, directamente o a través de
instrucciones impartidas a los delegados, en aquellos procesos penales de especial trascendencia
apreciada por el Fiscal General del Estado, referentes a delitos relativos a la ordenacion del territorio, la
proteccion del patrimonio historico, los recursos naturales y el medio ambiente, la proteccion de la flora,
fauna y animales domésticos, y los incendios forestales.

b) Ejercitar la accién publica en cualquier tipo de procedimiento, directamente o a través de instrucciones
impartidas a los delegados, cuando aquella venga prevista en las diferentes leyes y normas de caracter
medioambiental, exigiendo las responsabilidades que procedan.

c) Supervisar y coordinar la actuacion de las secciones especializadas de medio ambiente y recabar los
informes oportunos, dirigiendo por delegacion del Fiscal General del Estado la red de Fiscales de medio
ambiente.

d) Coordinar las Fiscalias en materia de medio ambiente unificando los criterios de actuacion, para lo cual
podra proponer al Fiscal General la emisién de las correspondientes instrucciones y reunir, cuando
proceda, a los Fiscales integrantes de las secciones especializadas.

e) Elaborar anualmente y presentar al Fiscal General del Estado un informe sobre los procedimientos
seguidos y actuaciones practicadas por el Ministerio Fiscal en materia de medio ambiente, que serad
incorporado a la memoria anual presentada por el Fiscal General del Estado.

Para su adecuada actuacion se le adscribird una Unidad del Servicio de Proteccion de la Naturaleza de la
Guardia Civil, asi como, en su caso, los efectivos necesarios del resto de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad que tengan competencias medioambientales, de conformidad con la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Igualmente, podran adscribirse los profesionales y
expertos técnicos necesarios para auxiliarlo de manera permanente u ocasional. La Fiscalia podra recabar
el auxilio de los agentes forestales o ambientales de las administraciones publicas correspondientes,
dentro de las funciones que estos colectivos tienen legalmente encomendadas”. Estas funciones han sido
asumidas desde su creacidon por el Fiscal Antonio Vercher Noguera.

19 RODRIGUEZ LEON, Luis Carlos; Coordinador del trabajo Proteccién Juridica del Patrimonio
Cultural, Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla 2009; en particular, “El Fiscal en los
delitos contra el Patrimonio Historico”, paginas 211 y siguientes.
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reciente instauracion de la segunda instancia penal a través de la reforma
realizada a través de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacio n de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales.

1.4Los Bienes de Interés Cultural vinculados con la arqueologia

La doctrina espafiola distingue dos ambitos de proteccion de los bienes
culturales. Un ambito material que combate su degradacion fisica y un ambito de
naturaleza juridica de mayor complejidad que procura la creacion de
instrumentos juridicos que posibiliten su disfrute cotidiano por la colectividad?°.
Dentro de los citados instrumentos juridicos, el elemento maximo de proteccion
administrativa de cualesquiera de las categorias de bienes que integran el
Patrimonio Histérico Espafiol es su declaracién formal como Bien de Interés
Cultural por la administracion competente. Su regulacion basica aparece
detallada en el Titulo I de la LPHE y comprende los articulos 9 a 13 de la norma,
preceptos que deben completarse con las medidas de proteccién a las que se
alude en el Titulo IV (articulos 25 a 39) y otras disposiciones legales de menor
rango, al margen del amplio desarrollo producido en los Gltimos treinta afios en
las Comunidades Autonomas. Este régimen de proteccion administrativa, en lo
que a la legislacion estatal se refiere, se completa con la posible inclusion de los
bienes muebles no declarados de interés cultural pero singularmente relevantes,
en el llamado Inventario General (articulo 26 de la LPHE) que confecciona la
Administracion del Estado con las demés Administraciones competentes*?.

La caracteristicas principales de esta declaracién interesan al &mbito penal
y pueden resultar determinantes, como es logico. para establecer con suficientes
garantias la existencia de responsabilidades penales. La relacion entre al ley
penal y la administrativa debe tener lugar teniendo en cuenta que es preciso
construir una teoria juridico penal propia que sea respetuosa con la diversidad
territorial y legislativa espafiola'??. Conforme a las disposiciones contenidas en la
LPHE, estas caracteristicas pueden resumirse en los siguientes términos:

e Se trata de un instrumento juridico administrativo trascendental para el
conservacionismo cultural que se adopta, tras la incoacién de un expediente
contradictorio, y tiene la finalidad de otorgar a determinados bienes

120 GARCIA FERNANDEZ, Javier; “Funcion del derecho en la proteccion de los bienes culturales” ; en
Estudios sobre el derecho del Patrimonio Histdrico, Madrid, 2008, pag. 46.

121 Sefiala el articulo 26 de la LPHE que la Administracion del Estado, en colaboracion con las demas
Administraciones competentes, confeccionara el Inventario General de aquellos bienes muebles del
Patrimonio Hist6rico Espafiol no declarados de interés cultural que tengan singular relevancia.

122 GARCIA CALDERON, Jesus; “La relacion del Patrimonio Histérico con el derecho penal”; en La
lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales, Ministerio de Cultura, Madrid, 2006.
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culturales, teniendo en cuenta su especial valor, una singular proteccion y
tutela que se concreta en el control e intervencion de la Administracion
Pablica, estatal o autonomica, ante situaciones de expolio, licencias,
restauracion o cualesquiera otras intervenciones que puedan generar algln
riesgo de péerdida o destruccion. Se trata de un declaracion administrativa
individualizada a través de la técnica mas depurada y decantada por el
ordenamiento juridico protector delos bienes culturales™®.

e Se trata de un acto administrativo de naturaleza constitutiva, ya que no se
limita a constatar la cualificacion del bien para que tenga lugar su ingreso en
el ambito de proteccion singular del Patrimonio Histérico. Aunque la doctrina
italiana vincula esta declaracibn como un ‘“accertamento”, una mera
constatacion de la cualidad de la cosa; la administracion competente cuenta
con un margen suficiente para realizar un juicio de valor o ponderacion que
determina su naturaleza constitutiva*.

e La declaracion como Bien de Interés Cultural igualmente comporta una serie
de obligaciones para su propietario, sea particular o pablico, de manera que
pueda el bien declarado como tal, cumplir su funcion constitucional.
Podriamos destacar la necesidad de autorizacion de la Administracion
competente para obras que les afecten (articulo 19 de la LPHE).

e En términos generales y a salvo de diversas peculiaridades de potestad estatal,
puede declararse por el Estado y por las Comunidades Autonomas, tras la
Sentencia del Tribunal Constitucional 1//1991, de 31 de enero que declaré la
constitucionalidad del articulo 9 de la LPHE®.

123 ALEGRE AVILA, Juan Manuel; Evolucién ...; ob. cit., pag. 411. Cita como antecedente historico la
Ley de 14 de marzo de 1915, “la primera que consagra hormativamente la técnica aqui resefiada a través
de la creacidn de la categoria de Monumento Arquitecténico Artistico”.

124 ALEGRE AVILA, Juan Antonio; Evolucién ...; ob. cit., p4gs.515 y siguiente del Tomo |

125 £ fundamento juridico décimo de la Sentencia del Tribunal Constitucional 17/1992, de 31 de enero
que sirve de base para declarar la constitucionalidad del articulo 9 de la LPHE; sefala lo siguiente: “El
art. 9 es impugnado por todos los recurrentes, articulandose en torno al mismo la pretendida
inconstitucionalidad de otros preceptos de la misma Ley, con lo cual viene a constituir un nudo esencial
en el régimen de competencias debatido.

Los recurrentes alegan que este precepto, al prescribir la declaracion de interés cultural para gozar de
singular proteccién «mediante Real Decreto», relegaria a las Comunidades Auténomas a la mera
tramitacion del expediente. Coinciden en sefialar que el Estado carece de competencias ejecutivas en esta
materia que no sean las estrictamente encaminadas a la defensa contra la exportacion y la expoliacion, y
que corresponde a las Comunidades Autdnomas que estatutariamente hayan asumido competencias, la
declaracion de interés cultural de los bienes integrantes del Patrimonio Historico Espafiol radicados en
cada Comunidad.

La calificacion formal como bienes de interés cultural de «los mas relevantes» del Patrimonio Historico
Espafiol (art. 1.3 de la Ley) constituye un requisito para que puedan gozar de singular proteccion y tutela
(art. 9.1) y también por tanto para su defensa contra la exportacién y la expoliacién; pero lo es asimismo
para la sumision a un régimen singular derivado de su importancia cultural y que en su propia
complejidad abarca medidas de estricta proteccion y defensa junto a otras que no lo son y tienen
naturaleza juridica variada.

La amplitud de consecuencia de la resolucién que califica y declara un bien de interés cultural tiene, por
lo tacto, un alcance general respecto al régimen del mismo y no so6lo en relacién con su defensa frente a la
expoliacion y la exportacion. La categoria legal de los bienes de interés cultural dentro del Patrimonio
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e Pueden ser declarados Bienes de Interés Cultural tanto bienes muebles como
inmuebles. Existe una prohibicion expresa (articulo 9.4 de la LPHE) ya que
no podra ser declarada Bien de Interés Cultural la obra de un autor vivo,
salvo si existe autorizacion expresa de su propietario o media su adquisicion
por la Administracion.

e La solicitud de incoacion del expediente, que produce la aplicacion
provisional de este régimen de proteccion de forma inmediata, puede
realizarla cualquier persona a quien debera notificarsele la decision adoptada.

e El expediente debe ser sustanciado en el plazo maximo de 20 meses y debera
concluir en virtud de una resolucion que debera describir el Bien de Interés
Cultural claramente. En el supuesto de bienes inmuebles, delimitara el
entorno afectado por la declaracion y, en su caso, se definirdn y enumeraran
las partes integrantes, las pertenencias y los accesorios comprendidos en la
declaracién (articulo 11 de la LPHE). La delimitacién y descripcion del bien
resulta trascendental y especialmente necesaria en el caso de los yacimientos
arqueologicos, asi como el que cuente con una sefializacion adecuada.

e Con respecto a los bienes inmuebles es necesario incorporar al ambito de
proteccion del Expediente los llamados elementos consustanciales que
aparecen definidos en el articulo 14.1 de la LPHE como aquellos elementos
que formen parte de los edificios o de su entorno o lo hayan formado, aunque
en el caso de poder ser separados constituyan un todo perfecto de facil
aplicacion a otras construcciones o0 a usos distintos del suyo original. En los

Historico Espafiol esta integrada por los méas relevantes del mismo, normalmente situados en alguna de
las Comunidades Auténomas. Y a ellas, en cuanto la tengan asumida estatutariamente, debe corresponder
la competencia para emitir su declaracion formal, sin perjuicio de la del Estado en los supuestos
singulares en que a éste le viene atribuida por la Constitucion y se sefialan en el apartado b) del citado art.
6. En consecuencia, el inciso final del art. 9.1 («Declarados de interés cultural mediante Real Decreto de
forma individualizada») no se ajusta al bloque de la constitucionalidad mas que si se entiende referido
solamente a aquellos supuestos en que es competente el Estado para la ejecucion de la Ley, es decir, los
mencionados en el parrafo b) del citado art. 6. Pero seria contrario a aquél si se le considerase aplicable
en todo caso. Asi depurado el precepto de su exceso competencial (incluso el inciso inicial del parrafo 2)
el resto de sus normas no implican extralimitacion y son aplicables a todos los expedientes de declaracion
tanto los de competencia del Estado como de las Comunidades Autébnomas.

Cuestion distinta es la declaracién «por ministerio de esta Ley», puesto que se trata de una medida
legislativa cuyo objeto es el de remitirse a supuestos concretos contenidos en la propia Ley y no
impugnados, donde se definen las categorias de esos bienes, o bien, segln la Disposicion adicional
primera (que tampoco se impugna), a atribuir la nueva denominacion y las consecuencias derivadas de su
inclusion en el régimen que la Ley establece para los que ya estaban declarados o incluidos con
anterioridad en inventario.

En conclusién, procede declarar que el inciso final del art. 9, parrafo primero, de la Ley («mediante Real
Decreto de forma individualizada»), es constitucional en relacién con la declaracion de interés cultural de
los bienes s6lo cuando ésta corresponda formularla a la Administracion del Estado, o sea, en los
supuestos del art. 6 b); y otro tanto cabe decir del apartado 5 del mismo articulo, puesto que su contenido
es el mismo, aunque de signo contrario.

Idéntica conclusién debe aplicarse a la Disposicién transitoria sexta, 1, en cuanto también en ella aparece
corno prescripcion impugnada la de que la resolucion tenga lugar en todo caso mediante Real Decreto”.
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Expedientes a Bienes Inmuebles se establece, ademas, un periodo publico de
informacion, con audiencia a los Ayuntamientos interesados.

e Para la Declaracion de un Bien de Interés Cultural es necesario el informe
favorable de alguna de las instituciones consultivas que son citadas en el
articulo 3.2 de la LPHE al margen del Consejo del Patrimonio Historico o de
las instituciones analogas existentes en las Comunidades Auténomas*?®.

e Todas las declaraciones seran incluidas en un Registro General dependiente
de la Administracion del Estado. Este registro se realiza en la actualidad por
la Direccion General de Bellas Artes y Bienes Culturales y de Archivos y
Bibliotecas, a través de la Subdireccion General de Proteccion del Patrimonio
Historico.

e Bien de oficio o bien a instancia del titular de un interés legitimo y directo,
puede instarse de la Administracion competente que quede sin efecto la
declaracion de Bien de Interés Cultural, siendo necesario contar en tal caso
con el informe favorable de alguna de las instituciones consultivas
previamente aludidas.

El concepto de Bien de Interés Cultural no es utilizado, ni directa o
indirectamente, por la norma penal aunque el articulo 320 de nuestro Codigo al
referirse al derribo o alteracion grave de edificios singularmente protegidos
parece estar pensando en esta formula de proteccion. En cualquier caso, no
parece que pueda limitarse el &mbito de proteccion penal por la exigencia previa
de esta declaracion administrativa aunque tendra siempre un extraordinario valor
probatorio en toda clase de infracciones penales que puedan tener lugar por
conductas dolosas e imprudentes. Esta importancia se extiende, como es légico,
a todo el proceso administrativo contradictorio, donde los documentos aportados
por instituciones consultivas, particulares, organizaciones ciudadanas o la propia
administracion, pueden resultar muy interesantes y determinar la aplicacion de la
norma penal en determinadas situaciones.

En lo que respecta a los bienes arqueologicos en particular, la proteccion
puede extenderse a una zona arqueoldgica determinada conforme a su definicion
legal, a uno o varios yacimientos o a bienes individuales que hayan sido

126 En el articulo 3.2 de la LPHE se indica que, sin perjuicio de las funciones atribuidas al Consejo del
Patrimonio Historico, son instituciones consultivas de la Administracion del Estado, a los efectos
previstos en la presente Ley, la Junta de Calificacion, Valoracién y Exportacion de Bienes del Patrimonio
Histérico Espafiol, las Reales Academias, las Universidades espafiolas, el Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas y las Juntas Superiores que la Administracién del Estado determine por via
reglamentaria, y en lo que pueda afectar a una Comunidad Autdénoma, las instituciones por ella
reconocidas. Todo ello con independencia del asesoramiento que, en su caso, pueda recabarse de otros
organismos profesionales y entidades culturales. En lo que respecta a las Reales Academias, deberian
integrarse en esta relacion, aquellas corporaciones histéricas y periféricas que ostentan la condicion de
Academias asociadas al Instituto de Espafia, todo ello conforme a las Normas para la relacion de las
Academias Provinciales o Territoriales con el Instituto de Espafia de 20 de octubre de 1979.
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previamente extraidos; asi como a ruinas y vestigios que presenten un cualidad
mas o menos monumental. No presentan ninguna caracteristica diferenciadora,
aunque en estos casos resulta especialmente necesaria la acreditacién documental
del valor y a ser posible del origen de los bienes, asi como la delimitacion del
perimetro que debe ser objeto de proteccion y la oportuna explicacion historica
del entorno. Aunque no es un atributo exclusivo de los bienes arqueologicos, este
valor del contexto y la relacion existentes entre los bienes afectados cobra una
especial significacion y debe promover un criterio en virtud del cual se
promueva, siempre que sea posible, la conservacion in situ de los bienes
descubiertos. Conforme a lo establecido en el articulo 15 de la LPHE y para el
caso de inmuebles, al margen de las zonas arqueoldgicas, cada declaracion debe
identificarse con alguna de las categorias de proteccion que son definidas en la
norma, teniendo en cuenta que los restos arqueoldgicos pueden formar parte de
alguna declaracion mas compleja que albergue otros valores monumentales de
distinta importancia. De hecho los trabajos arqueoldgicos podrian operar como
elementos consustanciales que incrementan el valor de monumentos, conjuntos
monumentales, jardines o sitios histéricos™?’.

De acuerdo con lo establecido articulo 27 de la LPHE los bienes muebles,
incluidos los arqueoldgicos, integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol podran
ser declarados Bienes de Interés Cultural. La ley extiende esa posible declaracion
para aquellos bienes muebles que estan contenidos en un inmueble o vinculados
con el y que haya sido objeto de dicha declaracion siempre y cuando se
reconozcan como parte esencial de su historia. Aunque se trata de un situacién
excepcional puede tener lugar, con relativa frecuencia, con algunas piezas
arqueologicas de gran valor o incluso colecciones que hayan sido depositadas
durante siglos en inmuebles o incluso utilizadas como elemento decorativo o

127 Conforme a lo establecido en el articulo 15 de la LPHE,

1. Son Monumentos aquellos bienes inmuebles que constituyen realizaciones arquitectdnicas o de
ingenieria u obras de escultura colosal siempre que tengan interés historico, 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 funcién de su
origen o pasado histdrico o de sus valores estéticos, sensoriales o botanicos.

3. Conjunto Histérico 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 Histérico cualquier ndcleo individualizado de inmuebles
comprendidos en una unidad superior de poblacion que reina 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
histérico, etnoldgico, paleontoldgico o antropolégico.

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.
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caracteristico del espacio cultural protegido; situaciones, todas ellas con una
posible incidencia practica en el ambito penal.

Por ultimo, conforme a lo establecido en el articulo 20 de la LPHE, la
declaracién como bien de interés cultural de una Zona Arqueoldgica, determina
la aplicacion de un rigurosos régimen de autorizacion administrativa para la
realizacion de obras o modificaciones, ademas de la obligacion municipal de
redactar un Plan Especial de Proteccién de las areas afectadas u otro instrumento
similar del planeamiento urbanistico y hasta su aprobacion definitiva no se

permitiran alteraciones en la edificabilidad, parcelaciones ni agregaciones'?®.

2. Un bien juridico propio para a tutela del Patrimonio Arqueoldgico

No debe extrafiarnos, conforme a todas las consideraciones anteriores, que
el bien juridico tutelado por la norma penal en cualesquiera agresiones al
Patrimonio Historico que consideremos relevantes, esté caracterizado por su
complejidad y por su caracter colectivo, multidisciplinar, difuso y cambiante que
exige una relacion coordinada con las autoridades responsables de la gestion
cultural e incluso con las unidades policiales especializadas que investigan los
delitos vinculados con el Patrimonio Histérico cuando nos proporcionan con su
experiencia algunos elementos criminolégicos de inestimable valor. Para
establecer los perfiles de ese bien juridico protegido es preciso, en primer
término y como presupuesto l6gico, realizar algunas breves consideraciones
acerca de la relacion existente entre el Patrimonio Histdrico, arqueologia y
Medio Ambiente.

2.1 Medio Ambiente y Patrimonio Historico

Como ya pusimos de manifiesto, la Comision Franceschini incluy6 en su
primera parte un apartado especifico y referido a los llamados Bienes Culturales
Ambientales, considerando como tales en su Declaracion XXXIX, las zonas
geograficas que constituyen paisajes, naturales o transformados por la obra del
hombre, y las zonas delimitadas que constituyen estructuras de asentamientos,
urbanas y no urbanas, que presentan particular interés por sus valores de
civilizacion. Conforme a la descripcion anterior los bienes ambientales podrian
clasificarse como hace MARTINEZ PINO™® en dos grandes grupos, diferenciando
los paisajisticos de los urbanisticos y, a su vez, dentro de los primeros, cabria
distinguir entre las areas naturales que serian grandes espacios vinculados con
algun accidente geografico; areas ecoldgicas que serian espacios mas limitados o
territorios con un particular interes por la existencia de flora y fauna relacionada

122 GARCIA FERNANDEZ, Javier; “La nueva regulaciéon espaiiola sobre el Patrimonio Arqueolégico”;
en Estudios sobre el derecho del Patrimonio Historico, Madrid, 2008, pag. 545.
2 MARTINEZ PINO, Joaquin; “La comisién ...”; ob. cit., pag. 205.
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con el entorno y, por ultimo, los llamados paisajes artificiales que serian los
construidos por el hombre por razones agricolas o para la instalacion de diversas
infraestructuras que faciliten el trabajo o las comunicaciones. Por su parte, los
bienes urbanisticos pueden asociarse a grande centros histéricos o bien a
distintos asentamientos urbanos de todo tipo o estructuras menores como
castillos, villas albergues, fabricas, factorias, poblados, abadias, etc

Conforme a la tesis anterior, las bienes culturales no serian una
subdivision o subgrupo dentro de los bienes ambientales sino al contrario. Los
bienes relacionados exclusivamente con el medio ambiente natural se integrarian
entre los paisajisticos y, mas concretamente, como una manifestacién de las
grandes areas naturales o de las areas ecoldgicas protegidas. El resto, vendria
determinado por los paisajes artificiales y los bienes ambientales de naturaleza
urbanistica. Al margen de cualesquiera clasificaciones teoricas, parece logico
considerar que la idea de medio ambiente se desdobla en su vertiente natural o
histérica con toda normalidad y que tales magnitudes, como partes de un todo, se
relacionan entre si sin limitacion alguna. De ahi que deba estimarse muy
apropiada la sistematica utilizada por el Cdédigo Penal de 1995 al incluir el
capitulo correspondiente a los delitos sobre el Patrimonio Histérico en el titulo
correspondiente a la delincuencia medioambiental, al margen de la discusion
generada por las otras tipologias defensoras de los bienes culturales y
desperdigadas por su articulado.

Para apoyar este argumento, es preciso recordar que algunos instrumentos
juridicos internacionales que fueron desarrollados hace varias décadas para sentar
las base de una proteccidn integral de los bienes culturales y para llevar a cabo su
adecuada delimitacion conceptual, como es el caso de la Convencion de Paris de
23 de Noviembre de 1972 sobre Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y
Natural*® llevan a cabo definiciones afortunadas porque conjugan el Patrimonio
Cultural y el Patrimonio Natural, configurandolos como magnitudes integrantes
de un todo 0 como las dos caras de una misma moneda™*".

Ya hemos sefialado que, conforme a lo establecido en el articulo 1 de la
Convencion de Paris, dentro del Patrimonio Cultural cabe incluir algunos lugares
conocidos, de manera muy expresiva, como obras conjuntas del hombre y la

130 | a ratificacién por Espafia tuvo lugar con fecha 18 de Marzo de 1982 (BOE n° 156 de 1 de Julio de
1982). Las sesiones se celebraron con motivo de 172 Conferencia General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura que tuvo lugar entre los dias 17 y 21 de
octubre de 1972.

131 Sobre el particular y sobre las lineas diferenciales que pueden existir entre bienes ambientales y
culturales puede consultarse la opinién de Concepcion Barrero Rodriguez en La Ordenacion Juridica del
Patrimonio Historico, publicado por Editorial Civitas, Madrid, 1990.

89



naturaleza.™*? En puridad, debemos hablar de un solo concepto de Patrimonio
Histdrico con una naturaleza perdurable y relevante para nuestra especie,
integrado tanto por elementos naturales como por aportaciones culturales que el
paso del tiempo, conforme a la concepcion diacrénica de la arqueologia, ha
naturalizado y convertido en un testimonio material dotado de un valor de
civilizacion, siguiendo la famosa definicion que acufiara MASSIMO SEVERO
GIANNINI en su teoria de los bienes culturales.

Como es logico, todas estas ideas de afeccion reciproca entre la labor
humana y la naturaleza, se encuentran presentes con una especial intensidad en
los bienes arqueoldgicos y ello se traduce en distintas disposiciones que vinculan
la proteccion de los bienes arqueoldgicos con su entorno y en distintas formas
para su proteccion legal. En la elaboracion de un espacio fisico determinado la
aplicacion de la naturaleza a la conformacion del lugar se produce con el paso del
tiempo y esta condicion otorga una especial condicion de historicidad que puede
ser muy importante para distinguir un yacimiento arqueologico integrado en el
concepto de Patrimonio Histérico de aquel otro que, aun siendo susceptible de
analisis conforme a una metodologia cientifica o arqueoldgica, no cuenta con el
tiempo necesario para adquirir esa relevancia o condicion de historicidad. Esta
singular medida de la percepcién histérica también vincula especialmente a los
bienes arqueoldgicos con el medio ambiente y los distingue de otras
manifestaciones materiales de la cultura.

Como veremos mas adelante, la relacion del Medio Ambiente con la
arqueologia es sin duda la mas clara y evidente, aunque no la Unica, de las que

132 Concretamente, en el articulo primero de la Convencién de Paris de 1972 se considera “patrimonio

cultural” a

1. Los monumentos: Obras arquitectonicas, de cultura o pintura monumentales, elementos o estructuras
de caracter arqueoldgico, inscripciones, cavernas, y grupos de elementos que tengan un valor
universal excepcional desde el punto de vista de la historia del arte o de la ciencia.

2. Los conjuntos: Grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya arquitectura, unidad e integracion
en el paisaje les dé valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia del arte o de la
ciencia.

3. Los lugares: Obras del hombre u obras conjuntas del hombre y la naturaleza, asi como las zonas,
incluidos los lugares arqueoldgicos, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de
vista historico, estético, etnoldgico o antropoldgico.

Por su parte, el articulo 2° considera, a los efectos de la Convencion, como “patrimonio natural”

1. Los monumentos naturales constituidos por formaciones fisicas y bioldgicas o por grupos de estas
formaciones que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista estético o cientifico.

2. Las formaciones geologicas o fisiograficas y las zonas estrictamente delimitadas que constituyan el
habitat de especies animal o vegetal amenazadas, que tengan un valor universal excepcional desde el
punto de vista estético o cientifico.

3. Los lugares naturales o las zonas naturales estrictamente delimitadas, que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista de la ciencia, de la conservacion o de la belleza natural.

Recordemos, como aportacién especialmente significativa, que en virtud de su articulo 8, la Convencién

cred en el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura un

Comité intergubernamental de proteccion del patrimonio cultural y natural de valor universal

excepcional, denominado “el Comité del Patrimonio Mundial”.
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existen entre las distintas modalidades comprensivas del Patrimonio Histdrico y
ello tiene su importancia a la hora de sostener la existencia de un complejo bien
juridico protegido que sea propio de los bienes arqueolégicos.

2.2 Concepto juridico de Patrimonio Historico

Resulta muy curioso que en el breve Preambulo de la LPHE se ofrezcan
hasta tres definiciones de Patrimonio Historico. Comienza el texto afirmando que
el Patrimonio Historico Espariol es el principal testigo de la Contribucion
historica de los espafioles a la civilizacidn universal y de su capacidad creativa
contemporanea. Posteriormente, se refiere a un conjunto de bienes descritos en
la ley**® que en si mismos han de ser apreciados, sin establecer limitaciones
derivadas de su propiedad, uso, antigliedad o valor econémico. Afirma, por
ultimo y en tercer lugar, que el Patrimonio Historico Espafiol es una es una
riqueza colectiva que contiene las expresiones mas dignas de aprecio en la
aportacion historica de los espafioles a la cultura universal. Las tres frases
resultan elocuentes y afortunadas pero las limitaciones que comportarian
conceptualmente pueden resultar excesivas si consideramos, por ejemplo, que no
parece necesario exigir que el Patrimonio Historico Espafiol haya sido realizado
por Unicamente por los espafioles sino que bastard que guarde, por diversos
motivos, una vinculacion con Espafia. Tampoco tendria en todo caso que
configurarse Unicamente conforme a una idea de relevante contribucion historica.
Con este concepto, en definitiva, tiene lugar una paradoja frecuente entre
aquellos que son o deben ser importantes para nuestro desarrollo individual y
social: Resultan tan faciles de identificar como dificiles de definir.

Normalmente, cuando definimos el Patrimonio Histérico lo que realmente
hacemos es describir el catalogo, muchas veces incompleto, de aquellos bienes
que lo integran conforme a las disposiciones administrativas que lo regulan. Sin
embargo, la definicion que debemos promover no es la del Patrimonio Historico
en si mismo considerado como un extenso repertorio, sino las distintas razones
que determinan la tutela dispensada por el ordenamiento juridico en general y, en
particular, por el derecho penal. Para construir un concepto juridico de
Patrimonio Histérico (no existe otro) habria que partir necesariamente de los
siguientes elementos estructurales:

1. En primer término es un conjunto de bienes y ese conjunto necesariamente
tiene que modificarse con el curso del tiempo no solo por la aparicion de
nuevos bienes o categorias, sino por el incremento de nuevos elementos

133 Es muy habitual en la doctrina penal identificar el concepto de Patrimonio Histérico con un extenso
resumen del amplio catalogo de bienes 0 modalidades de proteccion que se describen o tutelan en la
LPHE. Asi, por todos, Salinero Alonso, Carmen; La proteccidn ..., pagina 67 y siguientes.
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sustanciales que puedan aparecer en los bienes que ya son conocidos.
Ademas, ese conjunto tiene que ser relacionado, investigado, difundido,
conservado y transmitido a las generaciones futuras.

2. La naturaleza de esos bienes es multiple ya que pueden ser materiales o
inmateriales, muebles o inmuebles, conocidos o desconocidos, perdidos o
recuperados en el curso del tiempo ... la cuestion no radica en una previa
declaracion administrativa de su valor, sino en el hecho de que
objetivamente merezcan esa valoracion con independencia de que haya o
no haya tenido lugar y tales decisiones pueden ser continuamente
revisadas conforme a criterios técnicos.

3. Cada uno de los bienes que integran el conjunto deben guardar una
relacion reflejada hacia el exterior, un sustrato comun que los diferencia,
una distincién entre su dimension fisica o material y otra dimension
espiritual que seria su valor de civilizacién o, expresado en términos mas
claros, su condicion de historicidad, el valor historico que los envuelve al
relacionarse con el presente.

4. Cada uno de estos bienes, con independencia de la persona o entidad que
tenga su titularidad, pertenece a la comunidad en su conjunto, como un
valor social que debe disfrutarse de manera siempre compatible con su
correcta conservacion.

5. La circunstancias anteriores determinan que sean merecedores de
proteccion por el ordenamiento juridico a distintos niveles, incluso con el
concurso de la ley penal en supuestos de suficiente gravedad y para que
tenga lugar su conservacion, acrecentamiento, difusion y transmision a las
generaciones futuras.

De acuerdo con esos cinco elementos basicos, podriamos definir el
PATRIMONIO HISTORICO como aquel CONJUNTO DE BIENES DE CARACTER
MATERIAL O INMATERIAL QUE CUENTAN CON LA PROTECCION DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO Y DE LA LEY PENAL PARA SU INVESTIGACION,
CONSERVACION, ACRECENTAMIENTO Y TRANSMISION A LAS GENERACIONES
FUTURAS, ASI COMO PARA EL DESARROLLO DE SU FUNCION SOCIAL, POR ESTAR
OBJETIVAMENTE DOTADOS DE UN VALOR HISTORICO O CULTURAL. Con este
concepto podriamos, en principio, referirnos a todas las categorias de proteccién
material o inmaterial de los bienes culturales que, en términos generales, sefiala
nuestro ordenamiento juridico. En lo que respecta a una posible concepcion
juridico penal del concepto, este solo vendria determinado conforme a un criterio
objetivo de gravedad basado en la intensidad de la agresion o del dafio producido
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que tendria que fundamentarse en la lectura constitucional de los bienes
culturales y de su funcion social utilizando, por ejemplo, magnitudes como su
caracter irreparable, la escasez de otras manifestaciones analogas o hasta su valor
material.

En el caso concreto de la arqueologia, el concepto es perfectamente
aplicable pero debemos considerar que no hay que confundir el Patrimonio
Histdrico Arqueologico con el régimen de dominio publico disefiado en la LPHE.
Pueden existir piezas arqueoldgicas acerca de las que el Estado plantea su
propiedad, pero que no alcancen, tras su analisis cientifico, suficiente relevancia
histdrica y cultural. Aqui la normativa administrativa cubre su sefialada funcién
preventiva, como ha indicado la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo,
para posibilitar un tratamiento y metodologia arqueoldgica de posibles
yacimientos futuros. De esta manera, aunque el concepto de Patrimonio Histérico
Arqueoldgico no cuente con peculiaridad alguna, si podria tener lugar
singularidad a la hora de establecer el bien juridico porque, en la actividad
arqueologica mas que en ninguna otra, se protege igualmente la fuente de
informacion cientifica que, cuando menos potencialmente, el objeto descubierto
o0 hallado casualmente, por humilde y desdefiable que parezca, promueve o puede
promover en nuestro presente.

Como se ha puesto de manifiesto desde el campo arqueoldgico, es
justamente la disponibilidad de esa informacion [...] el ndcleo fundamental de la
utilidad publica o interés general del patrimonio arqueolégico, conectado con el
derecho a la cultura como bien esencial que los poderes publicos deben
garantizar*®. Esta disponibilidad debe entenderse en un sentido amplio y no solo
referida a su conocimiento y estudio por expertos o instituciones sino que alcanza
a la divulgacion con fines educativos para llegar a capas mas amplias de
poblacion o la educacion informal dirigida a los aficionados. En realidad, lo
esencial es su acceso y posible utilizacién, en distintos niveles, por el sistema
educativo publico, donde deberian trasladarse aquellas piezas incautadas de un
menor valor y que no alcanzan relevancia para su exposicion, conformando
pequenas colecciones en centros territoriales con una finalidad docente.

2.3La funcionalidad de la riqueza arqueologica

Para llevar a cabo una correcta interpretacion de los preceptos penales que son
actualmente aplicables para la defensa de nuestro Patrimonio Arqueoldgico, una
vez conocido el concepto de Patrimonio Historico y su régimen legal basico

13 RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio y MATAS ADAMUZ, Francisco Javier; “Arquedlogos contra
piteros: Superar una incomprension”, trabajo publicado en Arqueologia Publica Espafiola, JAS
Arqueologia, Madrid, 2013, pag. 199. En términos generales, ALONSO IBANEZ, El Patrimonio
Historico. Destino Publico y valor cultural, Madrid 1992,
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disefiado por la normativa administrativa para la actividad arqueoldgica,
conviene realizar algunas puntualizaciones previas que escapan del ambito
estrictamente juridico, pero que guardan una directa relacion con la posible
aplicacion de la norma penal o incluso de la legislacion administrativa
sancionadora.

No se trata de conformar una especie de guia o prontuario que establezca
una mayor seguridad juridica para la aplicacion de la ley porque el derecho v,
mas aun, el derecho penal, debe procurar soluciones que deriven de sus propios
principios informadores aunque, en determinados casos, tengan en cuenta las
caracteristicas esenciales de aquellas conductas que deben ser enjuiciadas. No
debe tener lugar, por tanto, una traslacion del debate académico al ambito
jurisdiccional, sino un conocimiento previo de las finalidades que debe perseguir
la actividad arqueoldgica conforme a su lectura constitucional para establecer
seguidamente aquellos criterios de proteccién que puedan ampararse con las
leyes penales vigentes.

Como una incuestionable premisa inicial, es preciso recordar que la
arqueologia no puede concebirse desde el derecho como si se tratara de una
realidad muerta o de una ciencia auxiliar de la Historia que ha modificado sus
finalidades con el paso del tiempo para adquirir una innegable dimension social.
Cuando hablamos de vestigio no s6lo debemos referirnos a la primaria de sus
acepciones gramaticales que esta referida a la huella del pie del hombre sobre la
tierra. Vestigio significa ruina pero también es indicio, también rastro inmaterial
que nos permite inferir un pasado con el que hemos perdido una relacién
informada y sobre el que debemos establecer una serie de conjeturas. La
importancia de los vestigios arqueoldgicos viene configurada, al margen de su
valor material, por su importancia como fuente de conocimiento cientifico y, lo
que resulta mucho mas importante desde el punto de vista juridico, por su
capacidad real para provocar la modificacion imperativa del entorno si tenemos
en cuenta su relevancia constitucional. Esta extraordinaria capacidad puede
extenderse a los distintos valores juridicos que son protegidos con las tipologias
que persiguen la delincuencia medioambiental pero es preciso recordar que solo
en el caso de la arqueologia, salvo hallazgos especialmente excepcionales de otra
indole que cuesta trabajo imaginar, podemos establecer la proteccién de una
realidad oculta que es amparada por el derecho desde el momento mismo de su
descubrimiento y, ademas, con un sentido puramente preventivo. Ciertamente,
otros valores culturales o recursos naturales, la propia traza de otras
intervenciones en el territorio o cualesquiera —en definitiva- manifestaciones de
un principio de autoridad ambiental presentan condicionantes que normalmente
son conocidos por las autoridades o por los particulares con anterioridad a su
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proteccion y que no provocan modificaciones imperativas de cualquier
planeamiento o no lo hacen en modo tan intenso como debe 0, quiza tengamos
que decir, como deberia ocurrir en el caso de la arqueologia.

Con esta capacidad potencial, la arqueologia aparece como una ciencia
autonoma que se aproxima audazmente a la geografia y que puede ser iluminada
por el derecho ya que se desarrolla, tanto en el espacio como en el tiempo, como
una disciplina espacial y diacronica ya que alumbra no solo nuestro pasado sino
también nuestro futuro™* y debe tener, si respetamos los valores constitucionales
que se conjugan con ella, esa capacidad real para modificar el entorno que nos
rodea en el presente por consolidado que en principio nos parezca.
Efectivamente, los habituales hallazgos arqueoldgicos, conforme al compromiso
reflejado en el articulo 46 de la Constitucion Espafiola de 1978, una vez
acreditada su importancia y su verdadero alcance, deben ser conservados y
protegidos y este compromiso se configura como uno de los principios rectores
de nuestra convivencia y, conforme a nuestra comentada consideracion de los
derechos subjetivos no articulados o derechos subjetivos en formacion, como un
derecho fundamental. Deberian contar, por tanto, con una capacidad suficiente
para modificar, si fuera preciso y con todas las cautelas necesarias, nuestra
ordenacion territorial o hasta el trazado de las grandes comunicaciones. Es
evidente, por todo ello, que esta nueva dimensién juridica de la arqueologia, tiene
un extraordinario valor social y es de una gran importancia para el desarrollo y
respeto de la cultura en la sociedad del futuro.

No olvidemos que el significado fundamental del derecho penal es el de
ser un ordenamiento pacificador y protector de las relaciones sociales™*® y que
una de las relaciones sociales primarias es la que se abre entre el ciudadano y su
entorno historico con el que debe sostener, tanto desde una perspectiva individual
como colectiva, una forma de didlogo permanente que debe ser protegido
eficazmente por el derecho. La arqueologia, por tanto, como veremos
posteriormente, debe contemplarse también desde el derecho penal con una
percepcion de conjunto que sea lo suficientemente extensa y que permita
vislumbrar todo su valor de futuro y la necesidad de proteccion ante la extrema
fragilidad de los bienes arqueoldgicos, el enorme valor que poseen, tanto material
como inmaterial y la frecuente imposibilidad, una vez que son destruidos,

sustraidos o dafiados, de llevar a cabo su completa recuperacion. Pocas

135 «E| tiempo historico puede precipitarse hacia delante porque no reposa en si mismo, porgque su centro
de gravedad no estd en el presente [...] El tiempo tiene sentido en tanto que progresa ...”. BYUNG-
CHUL HAN, El aroma del tiempo. Un ensayo filoséfico sobre el arte de demorarse. Pensamiento Herder,
Barcelona, 2015, pag. 35.

138 JESCHECK, Hans Dietrich y WEIGEND, Thomas; en su Tratado de Derecho Penal. Parte General,
traducido por OLMEDO CARDENETE, Miguel; Editorial Comares, Granada, 2002. Pag. 2.
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manifestaciones de la humanidad guardan tan claramente esta dimension de lo
irreparable.

En este punto resulta muy interesante llevar a cabo algunas
consideraciones, como hace IGLESIAS SKULJ, acerca del papel del derecho penal
como asegurador del futuro®®’. Desde este punto de vista, el derecho penal
vinculado con la sociedad del riesgo queda revestido de una idea de
funcionalidad que le reclama, teniendo en cuenta un principio de solidaridad con
las generaciones futuras, el aseguramiento de bienes colectivos de singular valor
y que resultan imprescindibles para el desarrollo personal y para la sociedad en
su conjunto. La conservacion de los bienes culturales no tiene como Unica
finalidad material la de su acumulacién o dep6sito porque lo realmente esencial
es que, siendo el Patrimonio Histérico un concepto dinamico y juridico, se
mantenga a través de su proteccion legal la capacidad para generar nuevos bienes
y para que siga enriqueciéndose con aportaciones de un variado signo.

Al margen de las utilidades de la ley, la enorme utilidad social que tienen
los bienes culturales y, en especial, los bienes arqueoldgicos deberia estar fuera
de toda duda y abandonarse por ello la vieja y trasnochada idea que sigue
relacionando el cuidado y la preservacién del Patrimonio Cultural como una
forma de lastre econdmico para la administracién puablica que solo resulta
compensada por el cumplimiento de un compromiso ético y social sostenido por
razones melancélicas y asociadas con un cierto respeto a nuestro pasado. La
utilidad material de la arqueologia supera con creces el esfuerzo que comporta la
aplicacion estricta de la ley penal y administrativa. Ciertamente, el derecho penal
tiene la misién de proteger, en determinadas situaciones de suficiente gravedad,
esta riqueza o utilidad social pero lo hace porque con ello sirve al desarrollo
socio economico Yy actualiza distintos derechos fundamentales que estan
relacionados y no refiidos con nuestra vida cotidiana.

Esta nueva percepcion en el estudio y la proteccion de los bienes
arqueologicos viene plasmandose en la idea de una arqueologia social que tiene
necesariamente que relacionarse y ser completada con el ordenamiento juridico
de una manera mucho mas amplia, generando una serie de nuevas perspectivas
que nos permitirdn comprender con mayor rigor las necesidades que debe cubrir
la ciencia penal. En cierto modo, esta arqueologia social debe analizar, al
margen de otras cuestiones materiales, la agresion a los derechos y el papel de la
legalidad en el pasado.

137 |GLESIAS SKULJ, Agustina; en Ordenacion del Territorio, Patrimonio Histérico y Medio Ambiente
en el Cadigo Penal y la legislacion especial, obra colectiva dirigida por FARALDO CABANA, Patricia y
coordinada por PUENTE ABA, Luz Maria; Editorial Tirant lo Blanc, Tratados, Valencia 2011.
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Un pais que cuenta con el Patrimonio Histérico de Espafia tiene la
necesidad de procurar, mediante el desarrollo de la llamada economia de la
cultura, algunas alternativas a las férmulas mas tradicionales de turismo, algunas
de las cuales se encuentran francamente agotadas y resultan dificilmente
conciliables con una idea de sostenibilidad. Hablamos, ademas, de la proteccion
de una utilidad tan heterogénea como necesaria que puede extenderse sobre
aspectos inmateriales y que viene aportando distintas ideas para la superacion de
algunos graves conflictos sociales. Es evidente que el concepto juridico de la
arqueologia puede rendir un valioso servicio a la sociedad espafiola. Pensemos en
la recientemente llamada arqueologia de las victimas, singularmente desarrollada
tras la reunificacion alemana para estudiar las leyes eugenésicas impuestas en su
dia por el estado nacional socialista, como una muestra mas de la continua
expansién del concepto de patrimonio cultural y que podria servirnos para
afrontar con garantias -sin caer en utilizaciones partidistas y en la complejidad
que siempre comportan otros procedimientos penales de una dudosa virtualidad-
la llamada recuperacién de la memoria historica de Espafia y respetar el derechos
de numerosos ciudadanos que reclaman conocer la suerte de familiares

desaparecidos™®,

Efectivamente, la legislacion administrativa al regular los bienes
arqueoldgicos los sitlia siempre en un entorno con el que deben ser juridicamente
relacionados. Esta relacion tiene lugar por imperativo legal como lo acredita la
propia definicion de las Ilamadas Zonas Arqueoldgicas que aparecen descritas en
el articulo 15.5 de la LPHE como aquellos lugares o parajes 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. Como ejemplo vy
conforme a lo anterior, en términos menos extensos se pronuncia la Ley 14/2007,
de 26 de noviembre de Patrimonio Historico de Andalucia (articulos 26 y 29) al
definirlas como espacios claramente delimitados en los que se tenga constancia
de la existencia de restos arqueologicos relevantes. Esta menor extension resulta
bastante engafiosa porque se encuentran, sin embargo, afectadas por rigidos
controles urbanisticos pero realizados desde la propia administracion cultural ya
que, segun la norma citada, su identificacion determina la declaracion de una
servidumbre legal, el desarrollo de amplias funciones de inspeccion de las
actividades desarrolladas y la adopcion de medidas de control puramente
urbanistico ya que los planes proyectados en los suelos urbanos no consolidados,

38 Desde una perspectiva histdrica, puede consultarse el trabajo “Arqueologia de la Justicia: Arqueologia

de las victimas de la Guerra Civil espafiola y de la represion franquista” de BARRAGAN MALLOFRET,
Daniel y CASTRO FERNANDEZ, Juan Luis; publicado en el namero 7 de la Revista Atlantica
Mediterranea de prehistoria y arqueologia social, 2005.
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en los suelos urbanizables y en los llamados sistemas generales, ante el simple
indicio de la presencia de restos arqueoldgicos relevantes, deben contar con un
Estudio Arqueologico suficiente sobre el particular que podria determinar la
aplicacion protectora de la ley administrativa y, en su caso, evidenciar la
existencia, de no respetarse su integridad, de una actividad criminal. De hecho, la
propia Ley establece que los Planes que incidan sobre las Zonas de Servidumbre
Arqueoltdgica debera remitirse a la Consejeria competente en materia de
Patrimonio Histdrico para que emita, en el plazo de dos meses, un Informe que
tendra caracter preceptivo cuando se trate de instrumentos de ordenacion
territorial y caracter tanto preceptivo como vinculante cuando se trate de
instrumentos de ordenacion urbanistica o de planes o programas sectoriales. La
falta de emision del Informe en el plazo sefialado determina, en una discutible
prevision legal, que se entienda como favorable.

Al margen de todo lo anterior y de la enorme incidencia practica que
implica esta inevitable conjugacién de la arqueologia con la Ordenacion
Territorial o el Medio Ambiente, la existencia de un bien juridico propio se
vincula con las distintas singularidades que presentan los bienes arqueoldgicos
desde una perspectiva criminoldgica.

En primer lugar, los restos arqueoldgicos resultan especialmente proclives,
en muchas ocasiones, a su ocultacion, imitacion, trafico, falsificacion,
destruccién o introduccion en el mercado ilicito. Estas caracteristicas determinan
que sean -en definitiva- especialmente proclives a la actividad delictiva por su
elevado valor, por la imposibilidad para su reparacion en muchas ocasiones y por
su capacidad de generar un gran beneficio econdmico o una intensa satisfaccion
moral™*.

En segundo lugar, la Arqueologia también presenta una dimension
monumental o arquitectonica. Pueden aparecer ruinas, vestigios 0 yacimientos
con restos constructivos que les otorguen una dimensién arquitecténica® tanto
desde un punto de vista material como virtual ya que como fuente de informacion
cientifica el yacimiento puede ser proyectado o reconstruido tras un proceso
cientifico de estudio. El yacimiento arqueoldgico, por tanto, proyecta la
dimensién urbana de la zona excavada y sus condiciones principales de vida. La
doctrina se ha referido a la necesidad de proteger lo que denomina yacimiento de
papel sefialandose que la destruccion del reflejo documental de la actividad
cientifica desarrollada sobre el yacimiento puede considerarse, en algunas

139 JAEN VALLEJO, Manuel y PERRINO PEREZ, Angel Luis; La reforma penal de 2015; Editorial
Dykinson, Madrid, 2015, pag. 152.

YO El articulo 1 de la Convencion de Paris de 1972 se refiere al definir al Patrimonio Cultural a
estructuras de caracter arqueologico.
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situaciones especialmente relevantes en las que prima la idea de descubrimiento,
como la destruccion fisica del propio yacimiento. En este punto podria aludirse a
la discusion acerca de la propiedad intelectual que puede tener el arqueodlogo
sobre la actividad profesional que desarrolla en el yacimiento y que plasma en un
documento cientifico. Se trata de una materia controvertida y no adecuadamente
resuelta en nuestra legislacion, aunque ya abordada en la teoria de los bienes
culturales al imponer un principio de transparencia cientifica en favor de os
ciudadanos. En primer término, parece razonable que una actividad como la
arqueoldgica, profusamente reglada y siempre sometida al control administrativo,
pudiera aclarar en los propios instrumentos de concesion los limites del
compromiso técnico que se contrae por el director de la excavacion y por sus
colaboradores mas directos. En cualquier caso, la Memoria de sus actividades
deberia configurarse como un documento afectado por la misma demanialidad
ope legis que afecta a las piezas arqueologicas, como una especie de
prolongacion natural del proceso legal de proteccion del yacimiento como fuente
de informacién cientifica®*. Pero una cosa es la necesidad de documentar
adecuadamente la actividad que ha sido desarrollada en un yacimiento y otra bien
distinta la interpretacion que pueda hacerse por el arqueblogo o el restaurador en
un estudio doctrinal para comprender correctamente ese tiempo con el que hemos
perdido una relacion informada. En estos casos, el estudio puede completar o
unirse al yacimiento de papel pero su propiedad y posible divulgacion debe
permanecer, salvo que se haya establecido un régimen distinto en la autorizacion
administrativa concedida, en poder de su autor.

Por ultimo, en tercer lugar, el yacimiento arqueol0gico comporta una
forma de riqueza natural™*?. De hecho, la propia palabra yacimiento, conforme a
su sentido gramatical y geoldgico, se identifica con el lugar donde naturalmente
aparece una roca, mineral o fosil. El yacimiento arqueolégico es un lugar donde
aparece, de forma igualmente natural y por el simple paso del tiempo, otra forma

141 | a Orden de 23 de julio de 1992 por la que se regula la composicién y funciones de la Junta Superior
de Excavaciones y Exploraciones Arqueolégicas, establece en su norma segunda que tiene las siguientes
funciones: a) Elevar al Director general de Bellas Artes y Archivos las propuestas que considere
convenientes para la mejor investigacion , conservacion, enriquecimiento, proteccion y difusié n de los
bienes que integran el patrimonio arqueologico , con sujecion al articulo 6, b) de la Ley 16/1985, del
Patrimonio Historico Espafiol . B) En general, asesorar e informar sobre cuantos asuntos relativos a las
materias enumeradas en el apartado anterior le sean consultadas por el Director general de Bellas Artes y
Archivos en los términos de la citada Ley y sus normas de desarrollo.

Ejercera estas funciones de asesoramiento e informacion a solicitud de la Direccion General de Bellas
Artes y Archivosy, a través de ésta, del Consejo del Patrimonio Historico, asi como de cualquier 6rgano
o Entidad de la Administracion del Estado o de las Comunidades Autonomas que tengan a su cargo la
proteccion del Patrimonio Arqueoldgico™.

A nivel autonémico existen diversas normas sobre el particular como el detallado Reglamento de
Actividades Arqueoldgicas de Andalucia, aprobado por Decreto 168/2003, de 19 de junio; o bien el
Decreto 6/1990, de 23 de enero sobre el régimen de autorizacion de excavaciones arqueolégicas o
paleontoldgicas de Aragon

2 En contra, BARCELONA LLOP, Javier, “El dominio ..., ob. cit., pag. 147.
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de extraordinaria riqueza. Se trata, por tanto, de un recurso y mas concretamente
de un recurso natural cuya extraccion comporta o puede comportar una posterior
distribucion en circuitos comerciales y una sustancial ganancia econémica. En
este Ultimo inciso habria que afiadir la importancia que, desde una perspectiva
puramente utilitarista, puede tener el hallazgo arqueologico y que puede verse
frustrado por la labor del expoliador que agrede con sus acciones tanto al orden
socioeconomico de la comunidad como a los valores histéricos que atesoran
estos bienes culturales. No debe entenderse como exceso alguno que entendamos
el yacimiento arqueoldgico como una rigueza natural como tampoco dudamos
en calificar como paisaje artificial el que ha ido a través de un cultivo milenario
modelando la mano del hombre.

Volviendo al sentido gramatical de las palabras, tan necesario muchas
veces para la compresion del derecho, recordemos que lo natural no solo es lo
que pertenece a la naturaleza, sentido que no seria ajeno a esta pretension
académica; lo natural, también es lo conforme a la cualidad o propiedad de las
cosas o, incluso, con una identidad ain mayor con nuestro propdsito lo que es
nativo de un pueblo o nacién circunstancia que no siempre tendra que referirse a

la condicién de persona®®.

2.4El bien juridico protegido con el Patrimonio Arqueoldgico

La construccion del bien juridico en los delitos de nueva planta, como ocurre con
los de naturaleza cultural, debe vincularse con las ideas propias del
funcionalismo, incluso del funcionalismo radical, cuando considera a la realidad
social como una via directa para determinar su contenido***. CARMEN SALINERO
ALONSO ha recordado gque la dogmaética alemana intenta, desde comienzos de los
afios setenta del pasado siglo, una completa reelaboracién del bien juridico
protegido desde una perspectiva puramente social, entendiendo que todo aquello
que determine una limitacion o riesgo apreciable para que el sistema consiga sus
objetivos de participacion de la persona en procesos como el disfrute pacifico de
los bienes culturales, tiene que ser objeto de una proteccion suficiente por la
norma penal. En opinién de MIR Puic*, los bienes juridicos serfan realmente
condiciones para la participacion ciudadana en una sociedad que ha establecido
a través de la Constitucion y exige un proceso democratico de organizacion.
Tiene lugar, por tanto, una vinculacion decisiva entre constitucionalismo y
sociologia que distingue entre un desarrollo integral de los ciudadanos a través de
diversos instrumentos juridicos de participacion y un desarrollo colectivo de la

%3 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 222 edicién, Madrid, 2001.
14 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., paginas 163 y siguientes.
S MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 10 ed., Barcelona 2015, pags. 171-175.
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sociedad en su conjunto que, a consecuencia de lo anterior, hace funcionar al
sistema social en su conforme a principios democraticos.

Algunos autores como MUNo0z CONDE, abundan sobre las ideas anteriores
y reclaman la defensa de la funcion cultural que desempefian el Patrimonio
Histdrico por encima de su dimension puramente material. Esta funcion tiene un
caracter dinamico que se encuentra asociado a los fines colectivos que persigue
el Estado Social y Democréatico de Derecho®®. El bien juridico protegido se
desdobla en diversos aspectos o funciones que debe cumplir por su pertenencia al
Patrimonio Historico y en su relacion con la vida social: En primer término, una
funcion puramente educativa, imprescindible para la formacién de la ciudadania
de manera permanente y que se refiere no solo al Patrimonio Histérico del
presente sino a todo el que pueda identificarse en el futuro como tal. En segundo
termino, podemos encontrar otra funcién cultural, de convivencia civica con los
bienes culturales a través de la participacion de la ciudadania en su conocimiento
y disfrute y, por ultimo, una tercera funcion socio econémica que se vincula con
el desarrollo de las sociedades democraticas para mejorar la calidad de vida de
los ciudadanos por el Patrimonio Histérico, como concepto esencialmente
dinamico, se incrementa continuamente y debe configurarse como un elemento
de cohesion social a través de una distribucion racional y democrética de los
bienes culturales, facilitando el acceso sin limitaciones de todos los segmentos de
la poblacion.

Si recapitulamos veremos que, conforme a lo indicado anteriormente, el
Patrimonio Arqueoldgico se configura como un conjunto de bienes con un valor
juridico esencialmente colectivo, relacionado con el urbanismo, de naturaleza
esencialmente geografica, que se encuentra vinculado con el entorno aunque sea
desconocido hasta el momento mismo de la produccion del delito y que exige un
incremento de las férmulas de control urbanistico ya que, en demasiadas
ocasiones, el incumplimiento de la normativa protectora destroza las expectativas
de la ciudadania en su conjunto y se impide el respeto a nuestros valores
constitucionales en situaciones de indiscutible gravedad. Como he tenido
oportunidad de reiterar, aunque el concepto de Patrimonio Historico sea, desde
una perspectiva juridica, un concepto normativo, en términos generales es un
concepto expansivo que sigue creciendo con el transcurso del tiempo y al que
vienen afiadiéndose, desde su creacidon, nuevas categorias conceptuales de

1 MUNOZ CONDE, Francisco-GARCIA ARAN, Mercedes.. Derecho Penal. Parte General. 9? ed.
Valencia, 2015, pags. 63-65. ROXIN, Claus. “Acerca del desarrollo mas reciente en el debate sobre el
bien juridico”. En Sistemas del hecho punible/2 Ilicito y justificacion. Buenos Aires 2015, pags. 51-58.
MORILLAS CUEVA, Lorenzo; Derecho Penal. Parte General. Fundamentos conceptuales y
metodoldgicos del Derecho Penal. Ley Penal. 22 ed., Madrid 2010, pags. 94-105.
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proteccion con un extraordinario valor'*’ que normalmente suponen nuevos retos
para el jurista. Esta expansion tiene lugar también en la consideracion o relacién
con el espacio fisico con el que se relaciona, cada vez con una mayor intensidad,
al Patrimonio Histérico. De ahi que hablemos de una nueva retérica de los
bienes culturales que propone al territorio como uno de sus elementos
definidores de mayor relevancia'*®.

La proteccion penal del entorno necesario para una digna calidad de
vida** o la utilizacién racional del territorio™ son valores esenciales en los que
se concilian derechos subjetivos de tal magnitud que exigen una intensa
movilizacion de todos los poderes del Estado para su defensa y para su
fortalecimiento, una visién de conjunto que permita comprender todas las
consecuencias socioldgicas y legales de la infraccidn y esta tendencia constituye,
en definitiva y como ha sefialado la doctrina, una superacién del derecho
urbanistico™ o del derecho administrativo puramente sancionador. La doctrina
reciente llega a relacionar la proteccion del Patrimonio Histérico con el

149

17 como ejemplo, la llamada arqueologfa de las victimas que se desarrolla en la Alemania unificada para
conocer los crimenes del nacional socialismo y que aborda el estudio de las fosas comunes préximas a los
hospitales en los que fueron aplicadas las leyes sobre eutanasia con una mentalidad arqueoldgica, esto es,
con un analisis metodoldgico y cientifico del yacimiento, buscando una verdad histérica que debe ser
conocida por la ciudadania. Esta expansién tiene lugar igualmente en la bisqueda de nuevos instrumentos
de proteccion. En el derecho procesal reciente, sirva como ejemplo la figura del agente encubierto que
fue configurada recientemente en nuestro sistema procesal, conforme a la reforma operada a través de la
Ley Orgénica 5/99, de 13 de enero, que introdujo el articulo 282 bis en la Ley Enjuiciamiento Criminal y
que se extiende al trafico ilicito de bienes culturales o la consideracién —conforme al Estatuto de Roma-
de los delitos contra el Patrimonio Histdrico como crimenes contra la humanidad en la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional.

%8 VERDUGO SANTOS, Jests; El territorio como fundamento de un nueva retérica de los bienes
culturales, nimero 53 de la Revista PH, Instituto Andaluz del Patrimonio Historico, Abril de 2005.
“NARVAEZ RODRIGUEZ, Antonio; Los delitos sobre la ordenacién del territorio, publicado en la
coleccion  Estudios del Ministerio Fiscal publicada por el Centro de Estudios Juridicos para la
Administracion de Justicia, Madrid, 1997.

130 | a Carta Europea de Ordenacion del Territorio, fue aprobada en Torremolinos el 20 de mayo de 1983
por los Ministros responsables de la Ordenacion del Territorio de los Estados integrados en el Consejo de
Europa. Por su relacion con el tema que nos ocupa, este argumento, referido incluso al &mbito europeo en
la Carta citada, del interés supralocal o supraregional ha sido utilizado de manera creciente. Podemos
citar como ejemplo, el articulo 31.4 de la Ley 7/02, de 17 de diciembre de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia (modificada por la Ley 13/05, de 11 de Noviembre) como uno de los presupuestos exigibles
para permitir la retirada de competencias urbanisticas, acordada por el Consejo de Gobierno, con
dictamen previo del Consejo Consultivo de Andalucia y la autorizacion del Parlamento de la Comunidad
Auténoma, a los Ayuntamientos que incumplen de forma sistematica y grave la normativa en materia de
disciplina urbanistica. Esta previsién fue utilizada en 2006 cuando tuvo lugar la retirada de competencias
para el Ayuntamiento de Marbella por un plazo maximo de cinco afios. Recordemos que estas
competencias se desarrollaron posteriormente por una Comision Gestora tras la disolucion de la
corporacion acordada por el Gobierno a través del Real Decreto 421/2006 de 7 de abril del Ministerio de
Administraciones Publicas.

131 TIRADO ESTRADA, Jests; “Delitos contra la Ordenacién del Territorio: Aspectos generales.
Problematica practica derivada de la relacion Administracion-Jurisdiccion. Derecho Penal Derecho
administrativo” publicado por el Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia en
Estudios del Ministerio Fiscal, Madrid, 1998.
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desarrollo mismo de una nueva democracia participativa'? mediante su relacién
con el paisaje. Como ha puesto de manifiesto la Carta Europea de 1983 Ia
Ordenacion del Territorio, dentro de la que podria incluirse este concepto
esencialmente geogréafico del Patrimonio Historico, es a la vez una disciplina
cientifica, una tecnica administrativa y una politica concebida como un enfoque
interdisciplinario y global cuyo objetivo es un desarrollo equilibrado de las
regiones y la organizacion fisica del espacio segun un concepto rector . De
manera mas sencilla la doctrina ha venido considerando la ordenacién territorial
como una férmula de distribucion geogréafica 6ptima™* que, con respeto a los
derechos individuales, asegura o procura las mejores condiciones de vida™>. No
cabe duda que dentro de esas condiciones los derechos culturales tienen que
ocupar un papel muy relevante. La propia Carta lo expresa cuando incluye entre
sus objetivos aspectos propiamente culturales y sefiala, al referirse a las llamadas
regiones urbanas, la necesidad de que tenga lugar la revalorizacion del
patrimonio arquitectonico , de 1os monumentos y de los parajes pintorescos,
considerando que esta actividad debe integrarse de forma Iégica y permanente en
el marco de una politica general para la ordenacion del territorio urbano . Estas
afirmaciones nos recuerdan los comentarios esbozados al comentar la rabrica de
nuestra Constitucion al referirse a los principios rectores de la vida social y
econdmica y a la hora de plasmar algunos derechos sociales de caracter colectivo
que derivan de la articulacion natural de una sociedad democratica.

Conforme a todo lo anterior, es preciso sefialar que la proteccion penal del
Patrimonio Arqueologico defiende un bien juridico extraordinariamente amplio,
de naturaleza tanto publica como privada y que engloba no solo la propiedad
individual de los bienes que lo integran, sino una forma de propiedad colectiva
marcada por la satisfaccion del interés social que comporta su preservacion e
incluso, hasta el entorno natural o urbanistico donde se encuentran los
yacimientos o zonas arqueologicas que hayan sido o puedan ser dafiadas o
expoliadas. EIl bien juridico protegido, por tanto, en el caso de la arqueologia,
participa del que pueda apreciarse en cualesquiera agresiones a los bienes
culturales pero engloba, con mayor nitidez que ningln otro aspecto del
Patrimonio Histérico, una serie de valores medioambientales y sociales que

152 Sobre el particular, se puede consultar el trabajo del gegrafo Florencio Zoido Naranjo bajo el titulo El
paisaje, patrimonio publico y recurso para la mejora de la democracia publicado en el nimero 50 de la
Revista PH publicada por el Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico, Sevilla, 2004.

13| a Carta Europea para la Ordenacion del Territorio sefiala entre sus objetivos, ademés de las
regiones urbanas, otra serie de territorios como las regiones rurales, regiones fronterizas, regiones de
montafia, regiones con debilidades estructurales y con malas condiciones de vida y las Ilamadas regiones
en decadencia.

1 FEAL LAGO, Carlos; en La ordenacién del territorio en Europa, Madrid 1970, Ministerio de la
Vivienda.

15 LOPEZ RAMON, Fernando; Estudios Juridicos sobre Ordenacion del Territorio, Editorial Aranzadi,
1995, pagina 63.
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demuestran la necesidad e importancia que debe cobrar en el futuro. Podemos
hablar, en sintesis y para concluir, de un bien juridico que protege tanto el valor
material como el valor cultural de los bienes arqueoldgicos y este ultimo valor
cultural o valor de civilizacién englobaria, a su vez, tres valores diferenciados
pero complementarios y relacionados con el entorno: Un valor histérico que
exige una cierta dimension temporal, un valor cientifico determinado por su
condicion de fuente de informacion y un valor social o juridico en sentido
estricto vinculado con el ejercicio de un derecho colectivo para la mejora de la
calidad de vida de los ciudadanos mediante su conocimiento y disfrute.

3. El Patrimonio Arqueoldgico oculto

La idea de descubrimiento y ocultacidn parece consustancial al estudio de
la arqueologia. No hablamos, de la vieja condicion del tesoro escondido que
aparece descubierto por azar o por las informaciones obtenidas a través de
documentos cripticos o investigaciones prospectivas, hablamos de una ocultacion
natural y muchas veces deliberada, dificil de superar y que se relaciona con
actuaciones sociales del pasado de un extraordinario interés cientifico y que
escapan por completo del &mbito puramente material. Esta idea del Patrimonio
Arqueoldgico oculto y la fragilidad que suele afectar a los bienes que no son
conocidos, ha sido decisiva para llevar a cabo una delimitacion adecuada de la
proteccion penal del Patrimonio Historico en Espafia. La razon es esta
peculiaridad arqueoldgica o dificultad afiadida para su correcta regulacion que
radica en la habitual ocultacion de estos bienes en el subsuelo o en espacios
sumergidos ya que otros bienes culturales de distinta naturaleza pueden ser
escondidos pero no tendrian la consideracion de bienes arqueoldgicos a no ser
que para su ocultacion fueran enterrados y transcurriera un prolongado espacio
de tiempo.

Sin temor a incurrir en ninguna exageracion, podriamos considerarla una
aportacion de la arqueologia al terreno juridico que tuvo lugar al desencadenarse
en Espafa la discusion acerca de la determinacion del ambito objetivo de
proteccion de aquellos bienes culturales merecedores de la tutela penal, discusién
que tuvo lugar tras la promulgacion del Codigo Penal de 1995 y la aparicion de
algunas nuevas tipologias. La doctrina trataba de establecer con suficientes
garantias si debian ser protegidos o no aquellos bienes culturales que no contaban
con una previa declaracion que formalmente estableciera su proteccion
singularizada o, cuando menos, su inclusion en algunos de los inventarios o
listados de bienes integrantes del Patrimonio Historico Espafiol. EI argumento
basico que se exponia por quienes establecian esta especie de tutela selectiva o
limitada para los bienes culturales desde el derecho penal, tutela que enmarcaban
en el ambito del llamado Derecho Penal Administrativo, es que no era posible
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una formula coherente de proteccién sin que existiera una previa declaracién
formal que catalogara estos bienes, por razones de simple seguridad juridica®®.
El Patrimonio Historico Espariol se configuraba, conforme a estos criterios, como
un catalogo cerrado, al margen de su periddica revision, que establecia con
suficientes garantias el ambito objetivo de proteccion de estos delitos, dotando a

la ley penal de una mayor eficacia®’.

La doctrina mas autorizada™® siempre ha reconocido, no obstante, la

necesidad de que la tutela penal recaiga sobre el Patrimonio Cultural real, de
manera que pueda extenderse a todos aquellos bienes que posean de modo
intrinseco valor cultural “in re ipsa”. Esta necesidad nos conduce, como ya puso
de manifiesto MANTOVANI, a una perenne dialéctica entre exigencia de tutela y

exigencia de certeza™®.

El Tribunal Supremo, sin embargo, a finales de los afios ochenta del
pasado siglo, se habia pronunciado en distintos supuestos de graves dafios en
yacimientos arqueologicos por la realizacion de obras residenciales, recordando
que el propio articulo 46 de la Constitucion Espafiola establecid que la proteccion
de los bienes culturales tendria lugar cualquiera que fuera su régimen juridico y
su titularidad. Ello implica la adopcién de una vision no formalista de la cuestion
ya que, de otra forma, la proteccién del Patrimonio Historico Espafiol y, en
especial, de los bienes arqueoldgicos, resultaba practicamente imposible. Es
preciso recordar, antes de proseguir, la importancia de estos viejos
pronunciamientos jurisprudenciales, importancia que viene determinada por el
defectuoso sistema procesal espafiol, consecuencia de la aplicacion de la
anacronica Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1881. Efectivamente, la mayor
parte de los delitos introducidos como nuevas tipologias en el Cédigo Penal en
1995, como ocurrié con los delitos sobre el Patrimonio Histérico, han sido
enjuiciados, por imperativo de lo sefialado en el articulo 14.3 de la ley procesal
citada y el limite punitivo que no supera los cinco afios de prision, por érganos
jurisdiccionales unipersonales cuyas sentencias solo son recurribles en apelacion
y ante las respectivas Secciones de las Audiencias Provinciales, sin que quepa
ulterior recurso de apelacién ante los Tribunales Superiores de Justicia o recurso
de casacion ante el Tribunal Supremo cuando tenga lugar la aplicacion de

1% En este sentido, por todos, CACERES RUIZ, Luis; Delitos contra el Patrimonio Historico.
Sustraccion de cosa propia a su utilidad cultural, Vision Libros, Madrid, 2008, paginas 68 a 70.

37 partidario de esta concepcion formalista, MILANS DEL BOSCH Y JORDAN DE URRIES, Santiago;

Delitos ...; ob. cit., pag. 268.

1 RENART GARCIA, Felipe; El delito ...; ob. cit., pag. 134, quien sostiene un criterio claramente anti
formalista. EI mismo autor, mas extensamente, considerando que la posicion formalista constituye dejar
la puerta abierta a la impunidad, pag. 363. GARCIA CALDERON, Jesus; “La proteccion penal del
Patrimonio Histérico” en Estudios del Ministerio Fiscal, Madrid, 1997, pag. 407.

9 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., pag. 184.
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criterios divergentes o equivocados'®®. Este grave problema fue denunciado
reiteradamente por la doctrina espafiola y por la propia Fiscalia General del
Estado’® vaticinandose una enorme dificultad practica a la hora de establecer
criterios uniformes de aplicacién de la ley penal, como ha venido ocurriendo en
estos Ultimos afios.

Afortunadamente, la cuestion pudo ser resuelta, cuando menos en sus
perfiles mas bésicos, al pronunciarse el Tribunal Constitucional en Sentencia
181/1998, de 17 de Septiembre, sentencia referida a diversos hallazgos
arqueoldgicos destruidos con ocasion de una obra que tenia lugar sobre un solar
de la Isla de Mallorca®®®. En la resolucion se reiteran, entre otros, alguno de los

1%0) a instauracion de la segunda instancia penal en Espafia al objeto de dar cumplimiento a lo establecido

en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha sido una solucion fallida en
distintas ocasiones de manera incomprensible. Ya un Proyecto de Ley Organica de 2005 para la reforma
el recurso de casacion y generalizacion de la doble instancia penal, culminaba asi un proceso iniciado con
la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial en virtud de la Ley 19/2003, de 23 de Diciembre. Este
nuevo disefio del procedimiento venia exigido, de un lado, por la necesidad de satisfacer las exigencias
derivadas del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ante las reiteradas
resoluciones del Comité de Derechos Humanos de la ONU que declaran el incumplimiento de Espafia del
citado precepto y, de otra parte y como sefialaba el texto citado, para cefiir a la casacion a su verdadera
naturaleza como un recurso extraordinario con finalidad unificadora. Muy recientemente ha sido
presentado por el Gobierno el Proyecto de Ley (121/000138) de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias
procesales, concretamente el pasado 13 de marzo de 2015, estableciendo una solucion analoga. En el
apartado IV de su Exposicion de Motivos se expone textualmente lo siguiente: “Pese a que la Ley
Organica del Poder Judicial establece las oportunas previsiones organicas para la generalizacion de la
segunda instancia en el proceso penal, en desarrollo del derecho reconocido por del articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, conforme al cual todo condenado por delito podra
someter a revision la causa ante un tribunal superior, la ausencia de regulacion procesal del recurso de
apelacion contra las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales y por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, previa celebracién de juicio ante dichos 6rganos judiciales, mantiene una situacion
insatisfactoria que, al tener que compensarse con mayor flexibilidad en el entendimiento de los motivos
del recurso de casacion, desvirtta la funcién del Tribunal Supremo como méximo intérprete de la ley
penal. Por ello, se procede a generalizar la segunda instancia, estableciendo la misma regulacién
actualmente prevista para la apelacion de las sentencias dictadas por los Juzgados de lo penal en el
proceso abreviado, si bien adaptandola a las exigencias tanto constitucionales como europeas”.

161 Aunque las alusiones al Patrimonio Histérico en las Memorias de la Fiscalia General del Estado
siguientes a la publicacidn del Codigo Penal han sido ciertamente escasas, asi se puede desprender de lo
indicado respecto a la delincuencia urbanistica en la Memoria del afio 1996 publicada en 1997 (Fiscal
General Sr. Cardenal Fernandez) cuando, en su pagina 463, a sensu contrario, establece la importancia de
contar en primera instancia con sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales. La Memoria citada
consideraba, en previsién del problema, imprescindible que tuviera lugar un continuo cambio de
informacion jurisprudencial entre los Fiscales. Posteriormente, la Memoria de la Fiscalia General del
Estado correspondiente al afio 1998 (Fiscal General Sr. Cardenal Ferndndez), publicada en 1999, paginas
334 y 335, lo sefiala de forma explicita al indicar lo trascendente que resulta, en la persecucion de todos
los delitos medioambientales, la imposibilidad de interponer Recurso de Casacion afiadiendo que todo
ello supone un paso atras en la proteccion penal de los delitos contra el medio ambiente.

192 gefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional 181/98 en sus antecedentes que “el relato de hechos
probados describia, en sintesis, que los acusados habian adquirido la propiedad y el derecho de superficie
del solar denominado C'an Partit, sito en Via Romana ndm. 38 de lbiza, para construir un bloque de
viviendas, conociendo que el mismo se hallaba enclavado en una zona de posibles yacimientos
arqueoldgicos y para lo cual habian obtenido una licencia municipal de obras condicionada a las resultas
de la prospeccion arqueoldgica que se inicid posteriormente por el Museo Arqueolégico, una vez
obtenidas las oportunas licencias y habilitaciones presupuestarias del Consell Insular. Cerrado el solar e

106



argumentos anteriormente descritos y se afirma que no constituye -conforme a la
linea jurisprudencial marcada por el Tribunal Supremo- 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
calificacion formal o sin ella, integran el ambito objetivo del Patrimonio
Histdérico Espafiol, conforme este es configurado por la LPHE. Para la sentencia
que comentamos, el hecho de que no exista respecto de algunos bienes
arqueologicos su declaracion como Bienes de Interés Cultural no significa que
queden extramuros del concepto de Patrimonio Histérico Espafiol*®,

Hay que tener en cuenta, para completar el argumento anterior, que la
configuracion de este &mbito objetivo de proteccidn no solo tiene lugar conforme
a las previsiones de la legislacion estatal: las leyes autondmicas, en atencién a las
peculiaridades de cada territorio, suelen establecer nuevas férmulas extensas de
proteccion que no siempre tienen equivalente en la LPHE y ello podria
determinar situaciones dificilmente conciliables con la indispensable aplicacion
uniforme de la ley penal. La situacién, por tanto, se afronta con mas autoridad
desde esta posicién anti formalista, desde una visién pragmatica que, sin olvidar
la enorme importancia de las declaraciones formales que califiquen el valor los
bienes desde el punto de vista administrativo, ponga un mayor énfasis en su valor
real desde una perspectiva histérica y cultural.

Todo ello nos permite concluir, para intentar resolver el problema de una
manera definitiva, que el Patrimonio Histérico, desde una dimension juridico
penal y teniendo en cuenta que se trata de un concepto normativo, se podria
definir como aquel que se integra por cualesquiera bienes materiales o

iniciadas las catas correspondientes, la importancia de los restos hallados en el yacimiento y la
incompatibilidad del mismo con la construccion del bloque de viviendas proyectado determiné que por la
Conselleria de Cultura se diese orden verbal de paralizacion de las obras, pese a lo cual, el 11 de mayo de
1986, una pala mecanica contratada por los recurrentes penetr6 en el solar, tras romper la valla colocada,
y destruy6 los restos arqueoldgicos mas evidentes. Dichas obras se prolongaron durante tres dias mas,
hasta que el 15 de mayo siguiente se ordeno la paralizacion de las mismas. La orden fue levantada el 10
de febrero de 1987 ante la falta de interés arqueologico en que habia quedado el solar”.

163 Expresamente indica en su fundamentacion: “Si se atiende a la regulacion contenida en la citada Ley
16/1985, del Patrimonio Histdrico 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, segun resulta del parrafo 3° del mismo articulo, en
relacion con el art. 9 y 14 y siguientes de la misma Ley, ello no significa que los bienes no declarados de
interés cultural queden extramuros del concepto de Patrimonio Histérico Espafiol. Asi lo prueba el art. 40
de la Ley, cuando afirma que tanto "los bienes muebles como inmuebles de caracter historico,
susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto se
encuentren en la superficie como en el subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma continental”
forman parte del Patrimonio Histérico Espafiol, sin perjuicio de que puedan ser declarados como bienes
de interés cultural, como "zona arqueoldgica”, una vez que se tramite y resuelva el expediente
administrativo correspondiente (arts. 14 a 25 de la Ley 16/1985)”.

107



inmateriales que ostentan un valor cultural e histérico innegable, definicion lo
suficientemente abierta como para contener la falta de necesidad de catalogacién
0 inventario previo, la proteccion del Ilamado patrimonio oculto, desconocido o
no declarado, la discrecionalidad judicial basada en criterios cientificos y la
conviccion de acerca de la relevancia histérica de los bienes que, cuando menos
de forma aproximada, debe poseer el agresor. Esta interpretacion, como
manifiesta el Tribunal Constitucional en la Sentencia 181/1998 no puede
considerarse en modo alguno una interpretacion extensiva del tipo penal.

Cabria plantearse qué ocurrira, sin embargo, con otros bienes culturales
conocidos que no se encuentren formal y previamente protegidos, sobretodo, si
nos referimos a bienes notorios que por sus especiales condiciones, hubieran
debido ser declarados de interés cultural o inventariados conforme a las
disposiciones de la LPHE y no lo fueron por las autoridades culturales
competentes. En tales casos, parece muy discutible que tales bienes puedan
formar parte del llamado ambito objetivo de proteccion del Patrimonio Histérico
Espafiol.

e En primer lugar, su conocimiento publico determina una especie de tacita
valoracion institucional, de manera que una actitud puramente omisiva de las
autoridades competentes debe ser tenida en cuenta a la hora de considerar
apropiada la persecucion penal de los hechos. No podemos descartar, por
ejemplo, que esta situacion degrade una hipotética responsabilidad penal y la
traslade hasta las autoridades responsables, en algunos casos, por su
reconocida posicion de garante.

e En segundo término, resulta muy discutible que pueda establecerse un control
externo desde la jurisdiccion penal sobre algunas decisiones administrativas
en orden a la no catalogacién o inventario de determinados bienes culturales
con un valor mas o menos discutible y de caracter completamente notorio.
Considerar el orden penal como un instrumento de control, supone admitir la
posible existencia de otros posibles mecanismos legales con idéntica finalidad
y, a consecuencia de una correcta aplicacion del principio de intervencién
minima, parece que el derecho penal solo debe intervenir [...] cuando
resulten ineficaces los demas medios de control de que dispone el orden
social'®,

e En tercer lugar, por Gltimo, resulta igualmente muy discutible hacer recaer
sobre el autor de los dafios la falta de celo de la autoridad cultural a la hora de
aplicar o no formulas legales de proteccion a determinados bienes que

14 SALINERO ALONSO, Carmen, La proteccion ..., ob. cit., pag. 171.
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debieran haberlo merecido. Casi seria mas logico trasladar en esos casos la
responsabilidad por omision a la autoridad que mantiene una actitud
incoherente 0 pasiva para su proteccion. Es preciso reconocer, ademas, que
los criterios que deban adoptarse en orden a los niveles de proteccion
adecuados de los bienes culturales y su posible restauracion no siempre son
criterios pacificos y presentan frecuentes correcciones temporales y
geograficas, teniendo en cuenta las peculiaridades histéricas de cada territorio
y la evolucién cientifica de distintas disciplinas.

e En cualquier caso, esta posible limitacion en la proteccién juridico penal de
los bienes notorios resultaria mucho menos compleja y mas discutible en las
situaciones de expolio, destruccién o apoderamiento de piezas arqueoldgicas,
a consecuencia del caracter que les otorga la ley como bienes de dominio
publico y su capacidad de relacion con el entorno en el que tiene lugar el
hallazgo. Si sera perfectamente aplicable a colecciones particulares o publicas
de piezas arqueoldgicas que se encuentren expuestas o conservadas conforme
a distintos criterios. En cualquier caso, teniendo en cuenta su especial
naturaleza, esta idea de notoriedad parece mas alejada del Patrimonio
Arqueologico que de otras manifestaciones del Patrimonio Historico, tanto de
caracter mueble como inmueble.

A modo de conclusion, podemos establecer que la Unica manera de
interpretar adecuadamente la carencia de una declaracion formal declarativa del
valor innegable de los bienes culturales que resultan agredidos en estas
situaciones de completa notoriedad, sera la de diferenciar cada supuesto concreto
acudiendo al nivel de conocimiento publico de los que se vean afectados por
alguna conducta con posible trascendencia delictiva que deberemos poner
relacién con su importancia objetiva y con las actuaciones documentadas de la
Administracion de las que se tenga constancia. Podemos establecer, ademas,
otros elementos de valoracién de distinto signo como el lugar fisico que ocupen
estos bienes, sus condiciones de conservacion y las formulas de determinacion
del depoésito en caso de haber existido, plazo de tiempo en una situacion de
posible abandono, las circunstancias particulares de la agresién producida y su
motivacion, las referencias historicas que les sean aplicables y, naturalmente,
ademas de su titularidad publica o privada, también la valoracién pericial'®® que

165 Como muestra, la Sentencia del Tribunal Constitucional 181/1998, previamente citada, recuerda en sus
antecedentes que “intervinieron como peritos un Catedréatico de Arqueologia de la Universidad de Sevilla,
otro de la Universidad de Bolonia, Director ademas del Instituto para la Civilizaciéon Fenicia y Pudnica,
otra Catedratica de Prehistoria de la Universidad Auténoma de Barcelona y uno mas, asimismo
Catedréatico de Prehistoria, de la Universidad Complutense de Madrid, declaré probado la realidad e
importancia de los dafios causados por los acusados y valoré los mismos en 350.000.000 de pesetas,
concluyendo que los restos destruidos forman parte del Patrimonio Histérico sin necesidad de que
existiese declaracion expresa al respecto, por disponerlo asi los arts. 1.3° 40.1° y 44.1° de la Ley 16/1985,
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se realice para demostrar su valor cultural, histérico y material, todo ello en el
transcurso de una investigacion judicial o fiscal siempre sometida a los principios
de contradiccién, proporcionalidad y defensa™®.

de 25 de junio, de Patrimonio Histérico Espafiol, que integra el tipo penal del art. 558.5% del Cddigo
Penal, a la vez que declaraba inaplicable al caso el subtipo agravado del art. 563 bis a) del mismo
Codigo” ...

166 Este fue el criterio sostenido por la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia por la
lamentable destruccion de la rotativa del antiguo Diario Patria. En su Decreto de Archivo de fecha cuatro
de mayo de 2007, el Ministerio Fiscal llevo a cabo un analisis de la notoriedad como elemento valorativo
en la calificacion de los dafios al Patrimonio Histérico. La denuncia de varios particulares se referia a la
destruccion de una rotativa marca Koening Bauer para 16 paginas y cuatro cilindros del antiguo Diario
Patria de Granada, que, al parecer, se decia que era propiedad nominalmente del Museo Nacional de la
Ciencia y Tecnologia (que nunca lleg6 a existir) o de un pretendido Museo de la Prensa y que se
encontraba en el afio 2005 depositada en una dependencia de la planta de baja de la Facultad de
Biblioteconomia y Documentacion de la Universidad de Granada, concretamente en el edificio conocido
como Colegio Maximo y en una dependencia conocida como Calderas Antiguas.

La rotativa, pese a su incuestionable valor y conforme al Informe que fue emitido por la Delegacion
Provincial en Granada de la Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia, no se encontraba protegida
por ninguno de los instrumentos juridicos existentes en la Ley 16/85, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espafiol o en la Ley 1/91, de 3 de julio, del Patrimonio Historico Andaluz, entonces vigente.
No constaba comunicacion alguna de la realizacion de la obra a la Delegacion Provincial en Granada de
la Consejeria de Cultura y resulté destruida por un chatarrero al afrontar una serie de obras menores en la
remodelacion del edificio. La fundamentacion del Decreto de Archivo del Ministerio Fiscal, entre otros
argumentos, sefialaba los siguientes: “Es evidente que los perfiles esenciales previamente aludidos y la
necesidad de proteccion del llamado patrimonio oculto, singularmente del Patrimonio Arqueoldgico,
requieren una conceptuacion amplia que permita una aplicacién suficiente de la ley penal; pero también
lo es que la ley penal debe respetar la posible aplicaciéon de las diferentes categorias de proteccién
desarrolladas en la ley administrativa estatal y autondmica y las decisiones que sean adoptadas por la
autoridades culturales para establecer férmulas suficientes de proteccion, buscando una férmula de
conciliacion de ambos espacios legales.

En tales casos y en opinién del Fiscal, puede ser muy discutible que aquellos bienes culturales que
resultan puablicos y son perfectamente conocidos por la autoridad competente en la materia, puedan
formar parte de llamado &mbito objetivo de proteccion del Patrimonio Histérico Espafiol tanto por su
conocimiento notorio como porque resulta dudoso que pueda establecerse un control jurisdiccional penal
acerca de cuales sean las mas adecuadas decisiones administrativas para la proteccién de bienes
culturales. En el caso que nos ocupa, es cierto que no existe constancia de que la obra fuera oficialmente
conocida por la Delegacion de Cultura pero también lo es que la obra se encontraba, cuando menos desde
hace unos treinta afios, depositada o expuesta en un centro educativo pablico. De otra parte, seglin se
desprende de la documental aportada, no se sometio a ningun control ajeno a la propia Universidad de
Granada cuando se plante6 su destruccion por la realizacion de una obra menor. Es también probable que
de haber conocido la autoridad cultural el uso que pensaba darse a la rotativa hubiera actuado y hubiera
impedido su desaparicion, adoptando las medidas pertinentes, maxime cuando, lamentablemente, es la
propia administracion, lejos de lucrarse, la que abona el importe por el traslado y por la destruccion del
objeto.

La circunstancia anterior conduce al Ministerio Fiscal a considerar que la negligencia tiene su origen,
sirviendo este como tercer argumento a todo lo que ha sido anteriormente esgrimido, en la falta de
comunicacion y esta conducta se encuentra expresamente tipificada en al articulo 76.1 a) de la Ley 16/85,
en relacion con el articulo 26 del mismo texto legal, que castiga como una posible infraccion
administrativa contra el Patrimonio Histérico y con pena de multa el incumplimiento por parte de los
propietarios o poseedores de bienes muebles que puedan tener relevancia histdrica de la obligacion de
comunicar a la Administracién competente la existencia de tales bienes y su futura disposicion por
terceros. Corresponde a la Administracion autonémica determinar si esta comunicacion queda
circunscrita a los objetos previamente inventariados o catalogados o se extiende a todos aquellos que
bienes muebles, como la Rotativa Patria cuentan con un valor indudable al margen de su proteccion
legal.

Como conclusion de todo lo anterior, el Fiscal considera que los hechos tienen mejor encaje como
infraccion administrativa que como un delito de dafios por imprudencia al Patrimonio Historico, ante la
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4. El dolo de consecuencias necesarias

Como complemento de las anteriores precisiones y antes de abordar el
analisis detallado de alguna de las tipologias que ofrece nuestro Cédigo Penal,
conviene llevar a cabo, aunque someramente, algunas consideraciones generales
acerca del dolo exigible en las infracciones contra bienes culturales y, en
especial, en aquellos casos en los que resultan dafiados o destruidos yacimientos
0 piezas arqueoldgicas. En ocasiones, no queda plenamente acreditada cual sea la
intencion real del agente o no se puede concluir con garantias si pretendia llevar
un aprovechamiento determinado con su accion criminal. Para establecer los
criterios basicos que han sido exigidos por nuestra jurisprudencia resulta
necesario sefialar, desde una perspectiva muy general, algunas consideraciones
previas sobre el debate actual en la doctrina.

En el derecho penal contemporaneo, ha sido JAKOBS quien ha planteado
la articulacion del dolo como conocimiento. Desde esta perspectiva, el analisis de
la conducta realizada por el agente, al separar dolo e imprudencia, recuerda la
importancia de la cognoscibilidad de los hechos, de la intensidad del
conocimiento que posea en cada caso concreto el autor. Se entiende que el dolo
puede tener lugar, siempre que la ejecucion comporte la realizacién del tipo, ain
cuando el resultado no sea realmente querido por si mismo. Dolo es
conocimiento de la accién junto con sus consecuencias'®’. Desde otro punto de
vista, para ROXIN el dolo directo de segundo grado abarca las consecuencias o
circunstancias cuya realizacion no es intencionada, pero de cuya produccion
[...] con seguridad se percata el sujeto, ocasionandolas conscientemente'®®. En
este caso, el dolo se configura como un querer aunque el resultado incluso
resulte desagradable para el sujeto. Concretando el andlisis del dolo para aquellas
tipologias que cuentan con un elemento normativo, para JESCHECK vy
WEIGEND se requiere el pleno conocimiento de su significado como ocurre, a
titulo de ejemplo, con el caracter mueble y ajeno de la cosa o con su valor
cultural; sin embargo no resulta necesario que el autor conozca la definicion
juridica del concepto correspondiente (de lo contrario, solo los juristas podrian

falta —principalmente- de cualquier forma de proteccion legal de un bien cultural de indudable valor que
no resulto catalogado o inventariado pese a su exposicion publica y a su prolongada posesion por una
institucion cultural en un edificio docente porque tales circunstancias impiden dudar de la culpabilidad,
siempre desde una perspectiva criminal, de quienes adoptaron la decision de destruir un objeto de tanto
valor”. La decision fiscal de Archivo no dio lugar a ningin procedimiento judicial posterior. La Fiscalia
dio cuenta de su decision a la Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia para que procediera, de
estimarlo oportuno, a incoar un expediente administrativo sancionador.

187 JAKOBS, Gunther; Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién, 22 edicién
traducida por CUELLO CONTRERAS, Joaquin y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis;
Marcial Pons, Madrid, 1997, paginas 312 a 319.

188 ROXIN, Claus; Derecho Penal. Parte General. Tomo I; 22 edicién traducida por LUZON PENA,
Diego-Manuel, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel y DE VICENTE REMESAL, Javier; Editorial
Civitas, Madrid, 2006, paginas 423 y 424.
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actuar dolosamente) sino que basta con que posea una idea de cudles son los
hechos a los que el legislador quiso extender la proteccion de la norma penal.
De manera francamente clarificadora, los autores citados afiaden que en relacion
con los elementos normativos del tipo el dolo presupone que el autor vislumbra
por si mismo, a su propio nivel de comprension, la valoracion del legislador
materializada en el concepto correspondiente'®®.

En relacion con todo lo anterior, MIR PUIG, al comentar el actual debate
sobre el dolo en la doctrina alemana, expresivamente sefiala que debe exigirse
que el sujeto “tome en serio” la posibilidad del delito y, por otra parte, que el
mismo se conforme con dicha posibilidad, aunque sea a disgusto [...]
Conformarse con la posible produccion del delito significa, por lo memos,
“resignarse” a ella siquiera sea como consecuencia [...] desagradable cuya
posibilidad no consigue hacer desistir al sujeto [...] significa el grado minimo
exigible para que pueda hablarse de “aceptar” y por tanto de “querer”m.
Todas las ideas anteriores nos permiten delimitar con suficiente nitidez el dolo
exigible en las agresiones a bienes arqueoldgicos en las que no apreciamos un
dolo directo e indubitado de dafiar o destruir el Patrimonio Historico y su funcion
cultural. En tales casos, el agente se encuentra guiado por un cimulo de intereses
personales y materiales que determinan su conducta y le hacen incurrir en
responsabilidad penal.

La proteccion de yacimientos arqueoldgicos desconocidos que resultaban
dafiados a consecuencia de obras de construccion, hace casi treinta afos, sirvio
para que otra vez el Tribunal Supremo, afortunadamente, perfilara el dolo
exigible en los delitos cualificados de dafios producidos en el Patrimonio
Histdrico Artistico Nacional vy tipificados en el apartado 5° del articulo 558 del
viejo Cadigo Penal de 1973'"%. La Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo
3.182/1995, de 3 de junio, vino a establecer la necesidad exclusiva del Ilamado
dolo de consecuencias necesarias, no estimando exigible ningn dolo especifico
que acredite la intencion del autor de producir un dafio sobre el Patrimonio
Historico Espafiol. Este dolo de consecuencias necesarias se encontraba
intimamente vinculado con la busqueda de una finalidad (la terminacion de las
obras) para eludir la actuacion de las autoridades culturales; considerando que la
conducta comportaba necesariamente la destruccion del hallazgo y que el agente

169 JESCHECK, Hans- Heinrich y WEIGDEN, Thomas; Tratado de Derecho Penal; 52 edicién traducida
por OLMEDO CARDENETE, Miguel; Editorial Comares, Granada, 2002, pag. 316

10 MIR PUIG, Santiago; Derecho Penal. Parte General, 10% edicién; Editorial Reppertor, Barcelona
2015, pag. 274.

YL E| precepto, que en su redaccion original (BOE nmero 300 de 15 de diciembre de 1973) imponia la
pena de presidio menor y multa, establecia la agravante para los dafios producidos “en un archivo,
registro, museo, biblioteca., gabinete cientifico, institucion andloga o en el Patrimonio Histdrico Artistico
Nacional”.
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era conocedor, cuando menos, de la condicion relevante de los bienes agredidos.
La propia concesion de la licencia estaba condicionada a la aparicion de algun
hallazgo y la sucesion de actuaciones desarrolladas era claramente indicativa de
un determinado grado de proteccion legal. Conforme a la anterior idea, la accién
delictiva aunque no requiere la intencion directa de agredir el Patrimonio
Historico Espariol, debe ser relacionada con una previa conviccion acerca de la
historicidad o de la relevancia histérica de los bienes dafiados™ .

Poco tiempo después, la Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo
507/1997, de 29 de Enero, reiter6 la exigencia del dolo de consecuencias
necesarias en relacion con la condicion relevante o historicidad en otro supuesto
referido a los dafios ocasionados en los restos de una casa romana que
aparecieron en el centro histdrico de la ciudad de Palencia por unos constructores
a los que se requirié verbalmente para que suspendieran la obra, estimandose que
el riesgo probable de causar algunos dafios en el yacimiento descubierto, son
base suficiente para configurar el dolo, cuando menos, de consecuencias
necesarias en relacion con la innegable historicidad de los restos que resultaron
finalmente destruidos y que contaban, sin duda alguna y como manifestd la
Audiencia Provincial, con un valor incalculable. En este caso, la sentencia
manifiesta en su fundamentacién que el conocimiento (aunque fuera verbal)
realizado por los responsables de la Delegacion de Cultura de la prohibicion
existente y el riesgo de causar danos si no se atendia ni acataba el mandato
prohibitivo, conforman adecuadamente si no el proposito directo de perjudicar
al menos un dolo de consecuencia necesarias derivado de la finalidad lucrativa
directamente perseguida. Especialmente significativas son las circunstancias que
rodean el extraordinario hallazgo proximo a la famosa catedral roméanica de la
ciudad y rodeado por un entorno monumental que también se habria visto
severamente perjudicado con esta accion delictiva.

172 |_a Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo 3.182/1995, indica en su fundamentacion, entre otros
argumentos lo siguiente: “Cierto es que la jurisprudencia de esta Sala no resulta a lo largo del tiempo
inequivoca en orden a la exigencia de tal elemento subjetivo del tipo . Asi, en las SS. de 30 de enero de
1960, 9 de octubre de 1961, y 24 de febrero de 1981 se exigen la tendencia finalistica o intencion de
causar el dafo, pero lo cierto es que otras resoluciones, de la que es significativa la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de noviembre de 1976, acorde con la mas moderna y autorizada doctrina cientifica
espafiola, estima que no es preciso tal elemento subjetivo del injusto y que basta con la existencia de un
dolo de consecuencias necesarias , y ello fundamental y basicamente en virtud del caracter residual del
tipo genérico del dano [...] por lo que basta con la existencia de un dolo genérico para reputar existente el
tipo basico o genérico; en este caso existente si se tiene en cuenta el ahora incolume [...] relato historico
de la sentencia recurrida que expresa que la decision final de las recurrentes se produjo "viendo
fundadamente peligrar las expectativas puestas en la construccion " lo que implica ciertamente no la
existencia de un proposito directo de perjudicar , pero si la de un dolo de consecuencias necesarias
derivado de la finalidad lucrativa directamente perseguida”. Conforme a las consideraciones anteriores, se
estima por la sentencia que el “conocimiento por parte de los acusados de la condicion relevante de los
restos arqueologicos y de la intencionada destruccion de los mismos a fin de poder culminar la
edificacion” permite la aplicacion de la agravante al entenderla como agresion a bienes de valor historico.
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Los comentarios jurisprudenciales anteriores, recordemos que estan
referidos a las tipologias del Codigo Penal de 1973, vigente en el momento de
produccion de los hechos, concretamente a la agravante respecto al delito de
dafios prevista en el antiguo articulo 558.5 que, por razon de la pena establecida
permitia, el acceso a la casacion conformes a las reglas contenidas en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, circunstancia que lamentablemente desaparecera con
las nuevas tipologias que introduce el Codigo Penal de 1995 y, en especia su
articulo 323.

5. Las situaciones de error como factor criminoldgico

Los procedimientos penales incoados en Espafia tras la promulgacion del Codigo
Penal de 1995, en lo que respecta a la destruccion de bienes arqueolégicos, han
tenido en muchas ocasiones, entre otras, la dificultad afadida para su eficaz
persecucion y castigo de encontrar la alegacion sistematica de una situacion de
error padecida por el agente para degradar su conducta hasta limites muchas
veces ridiculos. La alegada ignorancia acerca de la importancia de los bienes
destruidos se ha visto favorecida, por la falta de sefializacion de los yacimientos,
por su desconocimiento publico, por la falta de implicacién de la administracion
cultural y por otros muchos factores de caracter social y econémico entre los que
no puede olvidarse el amplio desconocimiento de la legislacién internacional,
estatal y autondmica sobre la materia.

No cabe duda que a todo ello habria que sumar algunos otros factores de
importancia. En primer lugar, el analisis de la jurisprudencia provincial en los
afios que siguen a la promulgacion del Codigo Penal de 1995, muestran cierta
falta de sensibilidad de un gran nimero de tribunales territoriales que siguieron
considerando durante afios que se trataba de un debate ajeno al derecho penal y
estimaban, de manera mas o menos explicita, que resultaba mas apropiada y mas
eficaz la persecucion de estas conductas como infracciones administrativas
graves que podian ser sancionadas con suficiente dureza, teniendo en cuenta el
habitual solapamiento de ambas legislaciones. De otra parte y en segundo lugar,
la posible correccion del criterio anterior resultaba practicamente imposible en
muchas ocasiones a consecuencia del viejo problema procesal espafiol que
imposibilitaba, por su arcaico y defectuoso sistema de recursos y como ya hemos
sefialado en otro aparatado de este mismo capitulo, el pronunciamiento
normalizado de nuestro Tribunal Supremo a través del Recurso de Casacion y su
necesaria labor nomofilactica para la unificacién doctrinal. Todo ello determiné
un ausencia de pronunciamientos condenatorios o de resoluciones motivadas de
archivo durante la fase de instruccion que, al igual que ocurrié con otras
tipologias del mismo Titulo como los delitos contra la Ordenacidn Territorial,
propicié una fuerte dosis de impunidad, dificultando ademas, la coordinacién con
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la administracion cultural y con las escasas unidades de policia judicial
especializadas.

Hay que reconocer que la utilizacién de elementos normativos en algunos
tipos penales ha favorecido la presencia del error en algunas conductas
destructivas del Patrimonio Historico y que puede resultar complejo establecer si
en estos casos nos encontramos ante un error de tipo o un error de prohibicion’®,
La cuestion, en definitiva, debe resolverse con claridad diferenciando entre
aquellos casos en los que el agente desconoce el verdadero valor de los bienes
culturales agredidos y piensa, en consecuencia, que puede destruirlos sin incurrir
en responsabilidad alguna de aquellos otros supuestos en los que, siendo
consciente de su valor cultural, cree erroneamente que los puede destruir. En el
primer caso nos encontrariamos ante un error de tipo, normalmente vencible,
sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal que, conforme a lo establecido
en el articulo 14.1 del Codigo Penal, excluye la responsabilidad criminal. EI
mismo precepto sefiala que si el error, atendidas las circunstancias del hecho y
las personales del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso,
como imprudente. Las otras situaciones descritas en las que existe un error sobre
la sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal, tal y como
indica el apartado tercero del mismo articulo 14, nos llevarian a la misma
situacion punitiva, diferenciando igualmente el caracter vencible o invencible del
error. La distincidn anterior es importante ya que en los supuestos de error de
tipo, la solucion imprudente solo podremaos aplicarla en aquellas tipologias que la
admiten, como ocurre con el delito especial de dafios del articulo 323 del Cédigo
Penal, pero no en aquellas otras tipologias, como el derribo o alteracion grave de
edificios singularmente protegidos del articulo 321 del mismo texto legal, que
solo permitiria su comision dolosa.

En lo que respecta al conocimiento del significado normativo o de la
relevancia de los bienes culturales que resultan destruidos, en consonancia con la
idea del dolo exigible en esta clase de delitos, bastaria con tener un conocimiento
0 una conviccion aproximada de su valor y de su significacion cultural o social,
siguiendo en este punto algunos autores como GUISASOLA LERMA, los
postulados de la doctrina alemana’™ al exigir, como pusiera de manifiesto
EDMUND MEZGER, un conocimiento paralelo, en la esfera de lo profano, del
juicio de valor que contiene el elemento tipico del delito.

1% GUISASOLA LERMA, Cristina. Delitos...; ob. cit., pags. 373 a 376. Citado igualmente por
JESCHECK, Hans- Heinrich y WEIGDEN, Thomas; Tratado ..., ob. cit., pag. 316.

1 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos ..., ob. cit., pagina 374. La conocida formulacién de
Edmundo Mezger, en Strafrecht, 3% 1949, péaginas 3328 y siguientes; Tratado, 1946, paginas 145 y
siguientes. Igualmente se cita la formula de Hans Welzel, un enjuiciamiento paralelo en la esfera del
sujeto; Strafrecht, 112 1969, paginas 75 y siguientes.
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En el ambito de la arqueologia hay que reconocer que resulta mas factible
que nos encontremos ante situaciones de error sobre la condicion ajena de las
cosas apropiadas por el agente. Aunque la idea de dominio publico arqueologico
resulta cada vez mas extendida, es posible que los restos encontrados
azarosamente o buscados de propdsito ante su falta de relevancia puedan generar
situaciones de error. Esta alegacion -que puede tener lugar con cierta frecuencia
entre jovenes y aficionados recientes al coleccionismo arqueoldgico- resulta cada
vez mas inverosimil por la difusion masiva del régimen legal de los bienes
culturales y de las obligaciones que incumben a los ciudadanos. Estas situaciones
de error sobre la ajenidad deben considerarla como un elemento normativo del
tipo de injusto, de manera que su tratamiento adecuado serd, al igual que en caso
anterior, el de un error de tipo'”.

Como hemos adelantado, desde la entrada en vigor del Cddigo Penal y
desde una perspectiva practica, muchas veces equivocada, la jurisprudencia
provincial ha venido utilizando la aplicacion del error vencible como una
formula de atenuacién encubierta, aproximando de esta forma la sancion penal a
la simple multa administrativa al considerar que la respuesta penal podria resultar
algo desmesurada. Esta situacion ha sido frecuente en la produccion de dafios a
yacimientos arqueoldgicos y en las parcelaciones ilegales y construcciones no
autorizadas en terrenos protegidos por su valor cultural. Una situacién parecida a
la anterior ha podido tener lugar por la aplicacion residual del tipo de dafios por
imprudencia respecto a situaciones reales de dafios dolosos al Patrimonio
Histdrico en general y, en especial, a los bienes arqueoldgicos.

La interposicion de numerosos Recursos de Apelacion ante las
Audiencias Provinciales y la difusion de estos procedimientos ante la opinion
publica por el Ministerio Fiscal, siempre dentro de los limites establecidos en el
articulo 4 apartado 5 de su Estatuto Orgéanico™”®, ha sido frecuente y ha generado
una atencién persistente en los medios de comunicacion de manera que el
margen de alegacion de estas situaciones de error resulta cada dia mas escaso,
contribuyendo a que tenga lugar en la actualidad un apreciado punto de inflexion
en la persecucion penal de estas conductas. La Unica manera de avanzar y superar
esta problematica es mantener una politica cultural y educativa que otorgue a los
bienes culturales la difusién necesaria, lleve a cabo las sefializaciones pertinentes

15 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., pag. 245.

16 Sobre la interpretacion del precepto, puede consultarse la Instruccion 3/2005 de la Fiscalia General del
Estado sobre la relaciéon del Ministerio Fiscal con los medios de comunicacion dictada por el Fiscal
General Candido Conde-Pumpido Touron. Recordemos que el apartado 4, del articulo 5 del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal establece, entre sus funciones, la de informar a la opinién publica de los
acontecimientos que se produzcan, siempre en el &mbito de su competencia y con respeto al secreto del
sumario y, en general, a los deberes de reserva y sigilo inherentes al cargo y a los derechos de los
afectados.
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(incluso en los bienes radicados en zonas urbanas) y sostener una continua labor
divulgativa, en la que debe desempefiar un papel esencial el Ministerio Fiscal,
informando a la opinion publica de su actividad en los términos que establece el
articulo 4.5 de su Estatuto Organico y procurando siempre una actuacion
coordinada con las autoridades competentes y con la Policia Judicial que deberia
contar, en la medida de lo posible, con una estadistica diferenciada y un grado

suficiente de especializacion®’”.

YT Como ejemplo préctico de esta coordinacion puede citarse el Convenio de Colaboracion que fue
firmado por la Fiscalia General del Estado con la Junta de Andalucia en 2004 para la formacion
especializada de fiscales en materia de Urbanismo, Medio Ambiente y Patrimonio Historico. El desarrollo
de este Convenio determiné que tuvieran lugar una serie de actuaciones de gran valor para la proteccion
del yacimiento arqueoldgico de Medina Azahara, en Cordoba, que venia sufriendo el problema de la
parcelacion ilegal y un expolio casi sistematico. La actuacion coordinada de la direccion del Conjunto
Monumental y de la Fiscalia Provincial propici6 la presentacion de numerosas denuncias por delitos de
dafios sobre el Patrimonio Histdrico. Tras varios pronunciamientos dubitativos de los Juzgados de lo
Penal comenzaron a dictarse sentencias condenatorias por la Audiencia Provincial y en este cambio de
tendencia jurisprudencial se ha visto favorecido por los sucesivos informes que fueron confeccionados
por la Fiscalia sobre la situacion padecida en el yacimiento. Su difusidn al ser incluidos en sus respectivas
Memorias anuales, han sido uno de los factores decisivos para la proteccion de este Conjunto
Monumental, debilitando las habituales alegaciones de error de algunos infractores.
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Capitulo Tercero

LOS DELITOS SOBRE EL PATRIMONIO HISTORICO ARQUEOLOGICO
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El mandato dirigido en el articulo 46 de la Constitucién Espafiola al legislador
penal para la defensa del Patrimonio Historico ya encontraba una respuesta muy
limitada en el Codigo Penal de 1973, al no valorar su dimension inmaterial o
colectiva. Debemos entender, por tanto, que el cumplimiento de este decisivo
mandato para nuestra vida social, solo tiene lugar con la promulgaciéon del
Caodigo Penal de 1995 y con la inclusion de un Capitulo referido concretamente a
los Delitos sobre el Patrimonio Histérico e integrado en el Titulo XVI de su
Libro Il que, como ya hemos sefialado, esta genéricamente referido a los Delitos
relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la protecciéon del
patrimonio histérico y del medio ambiente. Se aprecia en la doctrina penal, al
margen de entender muy necesaria esta nueva categoria de proteccion, una
armonia critica que ha llegado a calificar esta decision legislativa como
meramente formal’”®y que, de forma unanime, ha valorado negativamente la
técnica legislativa utilizada y la falta de solucién a diversos problemas para su
aplicacién que podrian haber sido resueltos con relativa facilidad y en alguna de
las numerosisimas reformas operadas en el texto penal desde su promulgacion.
Esta armonia critica, sin embargo, también ha reconocido, casi con mayor
unanimidad, la importancia y necesidad de creacién de estas nuevas tipologias
que configuran una nueva categoria'’® de proteccién con un bien juridico
auténomo™® para la defensa penal de los bienes culturales.

La Sala 22 del Tribunal Supremo, ya en la Sentencia 507/1997, de 29 de
enero, ponia de manifiesto, al comentar la destruccion de un yacimiento
arqueologico en el centro urbano de una pequefia ciudad historica, muy
expresivamente que ‘“‘ciertamente que son pocos los delitos de dafios que han
propiciado la intervencion casacional de este Tribunal. Menos aun los que con
referencia al patrimonio historico y artistico se han enjuiciado en cualquier
organo jurisdiccional. Curiosamente, sin embargo, hace poco tiempo la Sentencia
de 3 de junio de 1995 conocid de un supuesto penal de muy parecidas
caracteristicas al que hoy es objeto de atencion aqui. Quizas sea un anticipo o
signo premonitorio de unos hechos que, si siempre tuvieron lugar, no en todos
los casos llegaban por distintas razones a los Juzgados. La concienciacion de la
sociedad y la preocupacion del Poder legislativo han dado luz, [...] a los que
denomina "Delitos sobre el patrimonio histérico " a través de los articulos 321 al
324. Delitos estos que, como se refiere en la Exposicion de Motivos del Codigo,
han sido incorporados a la nueva normativa penal porque valientemente se ha

' CORTES BECHIARELLI, Emilio, “Funcion social ...”, ob. cit., pag. 18.

1% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo y NOGUERA FERNANDEZ, Albert; “El derecho penal y los
principios rectores de la politica social y econdmica”, en Derecho Penal Constitucional, QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo (director), JARIA MANZANO, Jordi (coordinador); Valencia, 2015, pags.. 486 a
490.

180 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ...; ob. cit., pag. 295.
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afrontado la antinomia existente entre el principio de intervencion minimay las
crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas compleja, dando
prudente acogida a nuevas formas de delincuencia.

El nuevo Capitulo II, del Titulo XVI contiene solamente cuatro
preceptos'® que, con una penalidad relativamente reducida, al margen de las
distintas penas de multa y, en algunos casos, como veremos posteriormente, una
perturbadora pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio, estarian
referidos a distintas conductas todas ellas generadoras de dafios a bienes muebles
o inmuebles integrados en el Patrimonio Histdrico Espafiol. Es evidente que la
idea del dafio producido debe englobar, en todos los casos, tanto la dimension
material como inmaterial de los bienes culturales afectados. Los cuatros
preceptos estan referidos a las siguientes tipologias:

e El derribo o alteracidn grave de edificios singularmente protegidos por su
interés historico, artistico, cultural o monumental contemplado en el

18LE| Capitulo 1l bajo la rdbrica De los delitos sobre el patrimonio historico, se integra por cuatro

articulos que se expresan en los siguientes términos:

ARTICULO 321

Los que derriben o alteren gravemente edificios singularmente protegidos por su interés histdrico,
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, inhabilitacion especial para profesion 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.

ARTICULO 322

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 Cadigo con la de prisidn de seis meses a dos afios o 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 concesién a sabiendas de su
injusticia.

ARTICULO 323

1. Seré castigado con la pena de prisién de seis meses a tres afios 0 multa de doce a veinticuatro meses el
que cause dafios en bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental, o en
yacimientos arqueolégicos, terrestres o subacuaticos. Con la misma pena se castigaran los actos de
expolio en estos Gltimos.

2. 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.

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

(Este precepto fue modificado por el nimero doscientos seis del articulo Gnico de la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal).

ARTIiCULO 324

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.
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articulo 321 del Codigo Penal, precepto en cuya virtud se imponen penas
de prisién de seis meses a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses y,
en todo caso, la pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio por
tiempo de uno a cinco afios. Este mismo articulo, en su parrafo segundo,
establece que puede ordenarse de forma motivada en la sentencia y
siempre con cargo al autor o autores de los hechos, la reconstruccion o
restauracion de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones que puedan
corresponder a terceros de buena fe.

La adopcion de acuerdos en organismos administrativos o la emisién de
informes favorables para llevar a cabo estos derribos o alteraciones como
una forma de prevaricacion especial del articulo 322 del mismo texto
legal. Concretamente, el precepto anteriormente citado se refiere a la
autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente proyectos de derribo o alteracion (debe
entenderse alteracion grave aungue el precepto no la cita), de edificios
singularmente protegidos imponiendo, ademas de la pena establecida en el
articulo 404 del Cddigo Penal para las formas genéricas de prevaricacion
administrativa'®?, la pena de prision de seis meses a dos afios o la pena de
multa de doce a veinticuatro meses. El parrafo segundo del precepto
aclara que 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.

Los dafios dolosos del articulo 323 en bienes de valor historico, artistico,
cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos arqueoldgicos,
terrestres 0 subacudticos son castigados con la pena de seis meses a tres
afios de prisién y con una pena de multa de doce a veinticuatro meses. El
precepto contiene un segundo apartado con una reclamada agravacion
especifica que permite la imposicion de la pena superior en grado 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. El apartado tercero del articulo establece la
facultad potestativa del tribunal para ordenar con cargo del autor del dafio,
la adopcion de medidas encaminadas a restaurar, en lo posible, el bien

182 E1 articulo 404 del Codigo Penal se expresa en los siguientes términos: “A la autoridad o funcionario
publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucién arbitraria en un asunto administrativo se
le castigara con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince afios. Este precepto fue modificado por el
namero doscientos seis del articulo Gnico de 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 («B.O.E.» 31 marzo).
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dafiado. Este precepto seria el Unico que ha sido modificado desde la
promulgacion del nuevo Capitulo en 1995 y en virtud, como veremos
posteriormente, de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

e Los dafios por imprudencia grave del articulo 324 del Codigo Penal, en
cuantia superior a 400 euros, en un archivo, registro, museo, biblioteca,
centro docente, gabinete cientifico, institucion analoga o en bienes de
valor artistico, historico, cultural, cientifico o monumental, asi como en
yacimientos arqueoldgicos son castigados con la pena de multa de tres a
18 meses, atendiendo a la importancia de los mismos. De acuerdo con
esta modalidad delictiva, los dafios culposos por cuantia inferior a la
sefialada serian impunes y estarian, en todo caso, contemplados en el
régimen administrativo sancionador que establece el articulo 76 de la
LPHE o en las distintas leyes protectoras de bienes culturales que han sido
promulgadas por las Comunidades Auténomas como ocurre, a titulo de
ejemplo, con la Ley 14/2007 del Patrimonio Historico de Andalucia y el
régimen sancionador previsto en sus articulos 106 y siguientes.

En mi opinion, las cuatro tipologias que han sido citadas pueden afectar
directamente a bienes arqueoldgicos. Expresamente los dafios dolosos del
articulo 323 hacen referencia directa a situaciones de expolio y, ademas, se
incluyen expresamente en el &mbito objetivo de proteccion de los articulos 323 y
324, los yacimientos arqueoldgicos. Este tratamiento punitivo resulta, como
analizaremos posteriormente, muy controvertido y francamente desafortunado.

Cabria afiadir, por ultimo y como complemento a los preceptos que han
sido brevemente resefiados, la Disposicion Comudn a los Capitulos que estan
referidos a las distintas formas de delincuencia medioambiental que esta
contemplada en el articulo 340 del Codigo Penal y que establece la imposicion de
la pena inferior en grado si el culpable hubiera procedido voluntariamente a
reparar el dafio causado; disposicion que puede plantear algunas dudas
interpretativas con respecto a la rehabilitacién de bienes culturales ordenada de
forma motivada en la sentencia condenatoria por el tribunal competente, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 321 y 323 del Codigo Penal.

1. Los defectos de la regulacion penal espafiola

Desde la promulgacién del Codigo Penal de 1995, la doctrina ha reiterado
la existencia de una serie de graves defectos técnicos en este Capitulo que aun no
han sido corregidos™®. Incluso la propia Memoria de la Fiscalia General del

'8 Por todos y por su exhaustivo anélisis recopilatorio, RODRIGUEZ MORO, Luis; “Algunas criticas e
incongruencias en la regulacion penal de los delitos sobre el patrimonio historico”, publicado en la
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Estado correspondiente al afio 1998, ya establecia una serie de reformas que se
estimaban necesarias, afiadiendo la necesidad de llevar a cabo la oportuna
reforma sistematica incluyendo en el capitulo de los delitos sobre el Patrimonio
Histérico el resto de tipologias protectoras dispersas a lo largo de su
articulado™®. Tampoco se han planteado por el legislador alternativas mas o
menos discutibles en las sucesivas reformas operadas en el Codigo Penal en los
ultimos veinte afios. El origen de esta situacién parece encontrarse en la
atropellada inclusion del Capitulo, aprobado integramente durante su tramitacion
parlamentaria que tuvo lugar en el tramite de Enmiendas del Senado'®. Estos
defectos, que tendrian una especial incidencia en la proteccion de los elementos
arqueologicos, podrian resumirse en los cinco puntos siguientes:

e EI problema sisteméatico, ya que existen mas tipologias referidas a la
proteccion de los bienes culturales que se encuentran fuera del Capitulo
dedicado a los Delitos sobre el Patrimonio Historico, integrado por solo
cuatro preceptos. Se habria incumplido, ademas, una de las razones

Revista Patrimonio, Cultural y Derecho. N° 15, 2011, pags. 267-291. Sefiala el autor citado, a modo de
conclusion: “La regulacion de los delitos de dafios sobre el patrimonio historico, en el Capitulo Il del
Titulo XV1 del Libro Il, no ha sufrido cambio sustancial alguno desde su entrada en vigor con el Cadigo
Penal de 1995. Y ello no deja de ser sorprendente, si se atiende a las no pocas deficiencias e
incongruencias de las que adolece [...] como se ha podido comprobar, la regulacion constituye un
“pequefio caos” que no sigue criterios claros ni razonables a la hora de estructurar los tipos, valorar los
bienes que integran el patrimonio histdrico y establecer las penas”. Igualmente, en términos generales,
por su proximidad temporal con la promulgacion del Codigo Penal de 1995; En términos generales,
PEREZ ALONSO, Esteban; “Los delitos contra el Patrimonio Histérico”, en Actualidad penal, n® 33,
Madrid, 1998, donde plantea una propuesta de reordenacion sistematica llevando a cabo una clasificacion
tripartita de esta clase de delitos y distinguiendo entre delitos relacionados con la adquisicion ilegal de
bienes culturales, delitos relacionados con la destruccion, deterioro e inutilizacion de bienes culturales y
delitos relacionados con el trafico de bienes culturales.

184 Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente al afio 1997, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1998 (Fiscal General Sr. CARDENAL FERNANDEZ), pags. 575 y siguientes bajo la ribrica “El
problema sistematico de los delitos sobre el Patrimonio Histérico y la utilizaciéon de los conceptos
contenidos en la Ley del Patrimonio Historico Espaiiol”.

185 La inclusion tuvo lugar por la aceptacion de la Enmienda nimero 373 presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista que contenia la totalidad de los articulos que fueron definitivamente aprobados .
Con anterioridad, en el Proyecto que fue presentado por el Gobierno, los ataques al Patrimonio Historico
se encontraban dispersos en diversos Titulos del Libro I, siguiendo la pauta tradicional de establecer
agravaciones especificas en las formas comunes de delincuencia econdmica o como algunas nuevas
formas delictivas contra la Administracion Publica . ES curioso observar, como prueba de lo manifestado,
que la Exposicion de Motivos del Codigo Penal de 1995 no refiere en ningin momento la introduccion de
los delitos sobre el Patrimonio Historico Es  pafiol. Si hacia referencia a los nuevos capitulos que
introducen las figuras delictivas sobre la ordenacion del territorio y la proteccion de los recursos
naturales. Sélo cabe apuntar que la referencia al nuevo Capitulo es aludida en la genérica fr ase en la que
se indica la antinomia existente entre el principio de intervencion minima y las crecientes necesidades de
tutela en una sociedad cada vez mas compleja para justificar la accion del legislador, como si se tratara de
una injerencia en el a mbito sancionador administrativo. Por si fuera poco, las dos fundamentaciones
recogidas en la Enmienda tampoco se cumplieron: Ordenar sistematicamente las infracciones contra el
Patrimonio Histérico en el Cddigo Penal y trasladar los conceptos propios de la normativa administrativa
vigente, en particular, los contenidos en la LPHE. Ninguna de las dos finalidades resulté cumplida. De
una parte se mantuvo un sistema de doble tutela a través de nuevas tipologias y viejas agravaciones y, de
otra parte, no tiene lugar la utilizacion de los conceptos barajados en la ley administrativa como el de
Bien de Interés Cultural.
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expresamente alegada para incluir en el Cddigo Penal un capitulo
especifico dedicado a los bienes culturales ya que, como puede
comprobarse en las sesiones del debate parlamentario, una de las
finalidades perseguidas por el legislador espafiol era la sistematizacion de
las tipologias dispersas a lo largo de su articulado.

AUn cuando no nos encontramos, en ningun caso, ante preceptos penales
en blanco, la falta de correspondencia existente entre los conceptos
juridicos de la legislacion administrativa y los delitos descritos en la ley
penal resulta extremadamente perturbadora. Como ejemplo, el uso de la
expresion edificio singularmente protegido no puede ser interpretado con
garantias ante la falta de concordancia con la LPHE, que utiliza el
concepto, mucho méas amplio y profusamente reglado, de Bien de Interés
Cultural que, ademas, no tiene que estar necesariamente referido a bien
inmueble.

La falta de uniformidad terminoldgica interna en la relacién de bienes que
deben ser protegidos, tal y como aparecen descritos en los distintos
preceptos del Cddigo Penal conforme a una desafortunada técnica
enumerativa que suele resultar o redundante o incompleta y que, en su
deseo de alcanzar mayores niveles de proteccion, puede acabar generando
inseguridad juridica y una fuerte dosis de impunidad. El problema se
agrava teniendo en cuenta el viejo esquema procesal espariol vigente, el de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1881, que contiene un defectuoso
sistema de recursos que dificulta, en muchas ocasiones, la uniformidad
jurisprudencial.

La ausencia de algunas tipologias especialmente reclamadas por la
doctrina mas autorizada para la adecuada tutela de los bienes culturales
como ocurre con la excavacion ilegal o expolio arqueoldgico como delito
autonomo'®® o con la receptacion de bienes culturales, con independencia
de la naturaleza del delito inicial y como una forma especialmente
efectiva para el desarrollo de una actividad criminal de la importancia del
blanqueo de capitales. Recientes actuaciones policiales desarrolladas en
Espafia para combatir la corrupcion urbanistica demuestran esta urgente
necesidad. De otra parte, algunos Cadigos Penales relativamente recientes
contienen alguna de estas tipologias como ocurre, por ejemplo, con la
exploracion arqueoldgica ilegal que aparece descrita en el articulo 247

1% ROMA VALDES, Antonio; “Las excavaciones ilegales y la proteccién penal del Patrimonio
Historico”, Revista de Derecho Ambiental, nimero 17, 1996, pags. 59 a72. GARCIA CALDERON, JesUs
M2, “La proteccion penal del Patrimonio Arqueoldgico”, nimero 4 de la Revista Patrimonio Cultural y
Derecho, Madrid, 2004, pags. 99 a 123.
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del Codigo Penal de Cuba de 1987 (Ley numero 62) dentro del Titulo
correspondiente a los Delitos contra el Patrimonio Cultural®®’.

e El sistema de penas resulta defectuoso y ambiguo ya que deberia elevarse
en algunos supuestos y aclararse o desaparecer la pena de inhabilitacion
especial para profesion u oficio. De otra parte, las medidas de reparacion
ordenadas judicialmente deberian extenderse en todo caso a los dafios
imprudentes.

No se trata de llevar a cabo una enumeracion exhaustiva ya que podriamos,
como veremos posteriormente en el analisis detallado de las distintas formas
delictivas, afladir otros graves defectos de redaccion o deficiente técnica
legislativa que podrian haber sido corregidos con una relativa facilidad y que, sin
embargo, aun persisten en nuestro Codigo Penal. Es obvio que la falta de
solucién de estos problemas denota un evidente desinterés legislativo que se ha
visto incrementado cuando la Gltima reforma operada en el Cédigo Penal a través
de la Ley Organica 1/2015, la primera desde su promulgacion que afecta a los
delitos sobre el Patrimonio Historico, se refiere Unicamente al articulo 323 y a la
despenalizacion de la falta del antiguo articulo 625, proporcionando soluciones
muy discutibles, como la integracion del expolio en un concepto amplio de dafio
a los yacimientos arqueol6gicos o la consideraciébn como delitos leves y
genéricos de dafos, para las pequefias, problematicas, costosas y frecuentes
agresiones contra los bienes culturales.

2. Larubrica sobre la condicion histérica de los bienes

La doctrina penal ha polemizado extensamente acerca de la terminologia mas
correcta para referir la categoria de protecciéon de la tutela legal de los bienes
culturales. Contrariamente a lo sefialado por un sector de la doctrina, no parece
que se trate de una cuestidn especialmente significativa o determinante, pero hay
que reconocer el enorme valor del lenguaje normativo a la hora de concretar
nuevas tipologias penales porque, en ocasiones, la busqueda de un término
afortunado puede resolver problemas interpretativos de la norma, asi como
describir la verdadera finalidad de algunos preceptos. Sobre este particular,
abundan en la doctrina penal numerosas precisiones semanticas o gramaticales®®
que critican los términos utilizados por el legislador en la rabrica general del

87 E| precepto establece: El que, sin autorizacién del organismo estatal competente, realice trabajos
materiales de exploracidn arqueol6gica mediante excavaciones, remocién de tierras u otros medios,
incurre en sancién de privacién de libertad de tres meses a un afio 0 multa de cien a trescientas cuotas.
188 GUISASOLA LERMA, Cristina. Delitos...; ob. cit., pdg. 414. CARMONA SALGADO, Concepcion.
“Delitos sobre la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio historico”. En Derecho Penal
Espafiol. Parte Especial. 22 ed., Madrid 2005, pags.. 682-684.
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Titulo XVI o en la que concretamente refiere el capitulo especifico que venimos
comentando.

Es significativo, por ejemplo, que el Cdédigo Penal de 1995 haya optado
por la utilizacion en la rubrica del Capitulo la preposicion sobre y por el término
Histdrico para designar el &mbito objetivo de proteccion, cuando menos en los
delitos de esta naturaleza y al margen de otras tipologias protectoras de los bienes
culturales, desperdigadas por su articulado. La sustitucion de la habitual
preposicion contra por la preposicion sobre, por ejemplo, es una singularidad
linguistica de la rdbrica de estos delitos que puede tener cierta importancia
porque gramaticalmente la significacién de ambos términos es muy distinta. La
preposicion contra denota una nitida oposicion y contrariedad con algo mientras
que sobre, sefiala aquello que estd encima, cerca de algo o alrededor de una
cuestion determinada. Como ya he tenido oportunidad de comentar en alguna
ocasion anterior'®®, esta sutileza terminoldgica pudiera vincularse con alguna
intencionalidad adoptada por el legislador para evidenciar, consciente o
inconscientemente y conforme a su sentido gramatical, bien una exigencia de
menor intensidad en el dolo exigible en esta clase de delitos y en situaciones de
agresion a bienes que integran el Patrimonio Histdrico Espafiol o bien la agresion
a un bien juridico colectivo y muy complejo donde confluyen intereses sociales
de diversa indole pero que afectan a la calidad de vida de los ciudadanos.

En lo que respecta a la utilizacion del término historico, la experiencia
forense también demuestra que la exégesis de los delitos de nueva planta
requiere una inicial aclaracion terminologica que aclare la posicion de la doctrina
y facilite la labor jurisdiccional. Esta necesidad tampoco ha tenido una respuesta
adecuada en materia de Patrimonio Histdrico. No se trata de un problema
endémico referido de forma exclusiva al tratamiento juridico penal de los bienes
culturales ya que otros fenémenos delictivos de extraordinaria gravedad, como
ocurre con la delincuencia urbanistica, han vivido situaciones similares que
generan algunas formas de inseguridad juridica ante la desigual respuesta
realizada por los tribunales territoriales y hasta distintas dosis de impunidad.

Todo ello determina que parezca adecuada una sucinta alusion a la
discusion primaria acerca de cual sea la denominacién més precisa para designar
el legado cultural histérico-artistico que debe contar, conforme al mandato del
articulo 46 de la Constitucion Espafiola, con un sistema de proteccion juridica
que incluya el ambito sancionador penal como un eficaz instrumento para su
preservacion. Algin sector de la doctrina, como es el caso de GUISASOLA

18 GARCIA CALDERON, Jes(s. “Los delitos ... ob. cit., pag. 741
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LErRMA™ se inclina por la expresién Patrimonio Cultural, considerando que de
esta forma podria integrarlo obras de arte de autores contemporaneos, siguiendo
en este punto la opinion ya expresada en su dia por ALVAREZ. Hay que reconocer
que el término cultural cuenta con una virtud omnicomprensiva que permite su
aplicacion a las nuevas manifestaciones que siguen apareciendo en el desarrollo
dogmatico del conservacionismo cultural. Ademas, parece enlazar con mayor
facilidad con la idea del entorno fisico y de la dinamica social y aparece referido
en documentos juridicos de un extraordinario valor.

Personalmente me inclino, sin embargo, por la expresion finalmente
utilizada en la rabrica del Capitulo, Patrimonio Historico, cuando menos en el
ambito estrictamente penal, en el que tiene cierto arraigo, al margen de su
utilizacion en la normativa administrativa, a la hora de configurar el dolo en esta
clase de delitos, la idea de una conciencia de historicidad segun la jurisprudencia
que ya fue dictada por nuestro Tribunal Supremo con anterioridad a la
promulgacion del Codigo Penal de 1995. De otro lado, separar la proteccion
penal de las distintas categorias de proteccion que integran el Patrimonio de una
minima idea de relevancia historica podria llevar a una extensién desmedida de
la tipicidad y contribuir a generar una inseguridad juridica a la que, como
exponemos, es proclive nuestro sistema procesal penal por las conocidas
carencias o limitaciones del sistema de recursos. Hay que afiadir, ademas, la
expresa prohibicion contenida en el articulo 9.4 de la Ley 16/85 de Patrimonio
Historico Espafiol de la declaracion como Bien de Interés Cultural de la obra de
un autor vivo salvo si existe autorizacion expresa de su propietario o media su
adquisicion por la Administracion. Y habria que afiadir, por ultimo, un
argumento gramatico de gran valor, teniendo en cuenta el caracter practicamente
normativo que el Congreso de Bogota de 1960 otorgara, desde una perspectiva
panhispanica, al Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua que, en
su vigésima tercera edicion y en su version enmendada, incluye la expresion
Patrimonio Historico para referirse al conjunto de bienes de una nacion
acumulado a lo largo de los siglos, que por su significado artistico,
arqueologico, etc., son objeto de proteccion especial por la legislacion.

1Al margen de otras publicaciones de la autora con mayor envergadura, esta idea resultd plasmada por
primera vez en su articulo “Los delitos sobre el Patrimonio Histérico”, publicado en el nimero 43-44 de
la revista Poder Judicial, Madrid, 1997. Posteriormente, la misma autora en la obra, ya citada, Delitos
sobre el Patrimonio Cultural ..., paginas 387 y siguientes.

191 Convenio Multilateral sobre la Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola de Santa Fe de
Bogota de 28 de julio de 1960. En su breve preambulo sefiala, entre otras consideraciones, que es
obligacion de los Estados fomentar la cultura de sus pueblos y atender a la defensa de su patrimonio
espiritual, particularmente de su lengua patria o que tratdndose de los pueblos hispanos, la unidad del
lenguaje es uno de los factores que mas contribuyen a hacerlos respetables y fuertes en el conjunto de las
naciones. Como representante espafiol acudio el Embajador ALFREDO SANCHEZ BELLA.
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3. El derribo o alteracion grave de edificios singularmente protegidos
(articulo 321 del Cdédigo Penal)

El primero de los delitos especificos sobre el Patrimonio Historico alude
en el articulo 320 de nuestro Codigo Penal a quienes producen el derribo o
alteracion grave de edificios singularmente protegidos. El precepto establece una
penalidad relativamente grave que alcanza los tres afios de prision, al margen de
la pena de multa y la perturbadora pena de inhabilitacion especial para profesion
u oficio de uno a cinco afos. Se trata de una tipologia que no cuenta con
antecedentes en la legislacion penal espafiola.

La doctrina espafiola ha venido reiterando, con alguna matizacion,
diferentes elementos perturbadores en la tipologia que podriamos comentar en
los siguientes términos, con una expresa valoracion de su incidencia en las
agresiones sufridas por el Patrimonio Arqueoldgico. Tales defectos son los que
delimitan con mayor claridad los perfiles y naturaleza de esta controvertida
tipologia:

1) Se ha puesto de manifiesto, en ocasiones, la posible insuficiencia del término
edificio para establecer el ambito objetivo de proteccion. La definicién
gramatical se refiere a una construccion fija, hecha con materiales
resistentes, para habitacién humana o para otros usos'® y no resulta tan
inapropiada o limitada como pudiera parecer en un principio conforme a la
critica unanime que ha sido realizada por la doctrina.

Es cierto que asociamos la palabra edificio a la construccion residencial o
habitacional del ser humano o al espacio fisico donde se desarrollan algunas
actividades sociales pero el concepto gramatical es mucho mas amplio y
algunas obras histéricas de gran valor como puentes, puertos, acueductos,
fortificaciones, acequias, calzadas o distintas formas de edificios para la
explotacion de cualesquiera recursos naturales como minas o factorias;
podrian integrarse sin dificultad en este concepto gramatical gracias a su
posible aplicacion a otros usos diferenciados de la habitacion humana. La
idea fundamental del concepto radica en la intencion de permanencia, en la
fijeza de la construccion y en la resistencia de los materiales que son
utilizados. No obstante, queda un margen de duda de suficiente entidad que
puede producirse en cuanto a la posible extension del concepto a los refugios
naturales o a los yacimientos arqueoldgicos, incluidos los pecios o los restos
de edificaciones sumergidas. En el primer caso, las cuevas o abrigos que
hayan sido aprovechadas por el hombre, por ejemplo, no serian propiamente

192 Diccionario de la Real Academia Espafiola, 222 edicion.
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construcciones*® pero no cabe duda que su destruccién, a mi juicio, deberia
integrarse en el precepto. Si estos lugares contienen manifestaciones de arte
rupestre podriamos entender que el uso habitacional continuado o su
significacion ritual, asi como el acondicionamiento o adaptacion de diversos
espacios del interior, les transfieren esa condicidn de construccion fija aunque
deba entenderse como una obra conjunta del hombre con la naturaleza que es
un concepto ya utilizado, como ya pusimos de manifiesto, en la Convencion
de Paris de 1972 para definir el patrimonio cultural.

En cuanto a los yacimientos arqueoldgicos tendriamos que considerar, de una
parte, que pueden contener una 0 varias construcciones derruidas que
merezcan la consideracion de edificio porque el tipo penal no exige que la
construccion se encuentre incélume y, de otra, que pueden existir ruinas
monumentales o vestigios que, por su estado de conservacion, podrian
merecer igualmente la misma calificacion. La Unica solucion que parece
I6gica seria analizar, en cada supuesto concreto, las circunstancias que
presenta la construccion derribada para decidir si es correcta la aplicacion de
este tipo penal, conforme a un criterio l6gico en el que prime la valoracion del
entorno y la vocacion de permanencia de la construccion realizada y tenga en
cuenta, ademas, que no seria en todo caso preciso que tales construcciones se
encontraran excavadas, cuando resultaran visibles o pudiera deducirse su
Importancia con relativa facilidad.

Las dos acciones comisivas se centran en la idea de derribar o alterar
gravemente un edificio, conductas que se encuentran penalmente equiparadas.
En ambos casos, creo que serian necesarias importantes puntualizaciones
respecto a lo manifestado por la doctrina. Con respecto al acto de derribar y
su relacion con la alteracion grave, parece que la tipologia alude a la
destruccion completa del inmueble, aunque podria entenderse que diversas
formas de restauracion que atentan completamente contra sus valores
historicos podrian considerarse como formas de alteracion grave equiparadas
penalmente al derribo. Gramaticalmente, el derribo se equipara a la
demolicion, a la destruccion total del edificio, pero hay que tener en cuenta
que un edifico o construccion histdrica (por ejemplo, un pequefio arco de
triunfo) puede ser derribado pero no destruido llevando a cabo el traslado
material de todos sus elementos constructivos hasta otro lugar'®. En tales

193

RODRIGUEZ MORO, Luis; Los delitos sobre el Patrimonio Histérico. En Ordenacion del territorio,

Patrimonio Histérico y Medio Ambiente en el Cddigo Penal y legislacion especial. Dir. FARALDO
CABANA-PUENTE ABA, Valencia, 2011, péagina 182.

194

Como ejemplo proximo y relativamente rediente, podemos citar el caso del Templo de Debod que fue

trasladado desde Alejandria a Madrid en 1970 donde fue reconstruido con no pocas dificultades y
utilizado la técnica de la anastilosis (reposicién de nuevos elementos de forma diferenciada) por el
arqueodlogo Almagro Basch. El Templo de Debod, con 2.200 afios de antigiiedad, fue un regalo de la
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casos, la realidad alterada solo tiene lugar con respecto a la ubicacion del
inmueble pero no cabe duda que el desgarro fisico de su entorno comporta su
destruccion desde una perspectiva ambiental y, ante situaciones de ilicitud de
variado signo como la falta de permiso previo o la arbitrariedad de la
autorizacion administrativa concedida, puede determinar la aplicacion del
precepto legal, al margen del posible apoderamiento de los elementos que
integran el edificio afectado. Esta situacion no debe reputarse extravagante o
extrafia, si tenemos en cuenta el frecuente traslado de hallazgos arqueologicos
que pueden constituir edificios desde una perspectiva gramatical o
arquitecténica, aunque tales edificios se encuentren enterrados. En tales
casos, el traslado de estos bienes, total o parcialmente para su musealizacion
como puede ocurrir con grandes mosaicos, puertas 0 arcos monumentales,
basilicas, villas, murallas o reductos militares cerrados; puede considerarse
una demolicion del edificio historico que, conforme a los criterios expresados
en la LPHE y teniendo en cuenta su incalculable valor, debieran ser
conservados in situ para llevar a cabo una lectura constitucional del
Patrimonio Histdrico.

Es llamativo que la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo numero 114/1992, de 19 de enero; al referirse al
descubrimiento de los famosos mosaicos de Carranque (Toledo), ya puso de
manifiesto, al considerar que la indemnizacion al descubridor del primer
mosaico tenia que valorar la totalidad del conjunto monumental, que ni el
mosaico podia aislarse del conjunto descubierto sin menoscabo de su valor
arqueologico, ni ese conjunto puede separarse del suelo de la villa sin
atentar contra la integridad arqueolégica’®®. Hay que tener en cuenta que el
pronunciamiento anterior, aunque no tuvo lugar en la jurisdiccién penal, solo
estaba basado en la normativa de la LPHE, ya vigente en el momento de su
publicacion, al tener lugar antes de la promulgacion del Codigo Penal de
1995. Esta necesidad de conservar in situ los restos arqueoldgicos de
relevancia resultaria mucho mas exigible en la actualidad, teniendo en cuenta

Republica Arabe de Egipto a Espafia en 1968 en compensacion por la ayuda prestada tras el llamamiento
internacional que fue realizado por la Unesco para salvar los templos de la regién de Nubia,
principalmente el Templo de Abu Simbel, en peligro de desaparicion debido a la construccion de la presa
de Asuan y reubicado hoy sobre una colina artificial. Fueron donados hasta cuatro de los templos que
fueron salvados de quedar sumergidos a distintas naciones colaboradoras: El tempo de Dendur a los
Estados Unidos (se encuentra desde 1968 en el interior del Metropolitan Museum de Nueva York); el
templo de Ellesiya a Italia (cuenta con una sala propia en el Museo Egipcio de Turin y fue restaurado en
1990), el templo de Taffa a los Paises Bajos (se encuentra en el Rijksmuseum van Oudheden de Leiden) y
el templo de Debod a Espafia, que se encuentra junto al Paseo Pintor Rosales y el Parque del Oeste de
Madrid. Ha sido declarado Bien de Interés Cultural por la Comunidad Auténoma el 17 de abril de 2008 y
ha sufrido diversos actos de vandalismo que dificultan su conservacion, asi como algunos usos
inadecuados en el pasado.

1% Un comentario de la sentencia citada, relativamente extenso, lo realiza BENITEZ DE LUGO Y
GUILLLEN, Félix; El Patrimonio Cultural Espafiol, Granada, 1995, paginas 407 a 409.
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la promulgacion del texto punitivo y la normativa internacional de mayor
relieve dictada sobre bienes arqueoldgicos, en especial la desarrollada por el
Consejo de Europa a través del fundamental Convenio Europeo sobre la
Proteccién del Patrimonio Arqueoldgico que fue suscrito en la ciudad de La
Valeta el 16 de enero de 1992, cuyo articulo 1° incluye en el concepto de
Patrimonio Arqueoldgico las estructuras, construcciones, grupos de edificios,
obras de ingenieria civil, objetos transportables y monumentos de cualquier
otro tipo, asi como su contexto, sea sobre tierra o bajo el agua.

Ademas, en su articulo 5°, entre otras obligaciones, el Convenio establece la
necesidad de tomar medidas para la conservacion, in situ cuando sea
posible, de los elementos del patrimonio arqueoldgico que se descubran
durante la realizacion de cualquier tipo de obras. Lamentablemente el
Convenio anterior se encuentra pendiente de ratificacion por Espafia*® pero
creo que ello no debe impedir que podamos, para llevar a cabo una correcta
interpretacion de la norma penal, tener en cuenta o valorar los principios
internacionales que inspiran la proteccion de esa dimension constructiva de
los yacimientos arqueolégicos. Posteriormente veremos, al analizar la
prevaricacion especial del articulo 322 del Cddigo Penal, que la distanciada
relacion sostenida en Espafia con esta normativa internacional, por su
innegable trascendencia préctica, puede obedecer a intereses completamente
ajenos al concepto de Patrimonio Historico que parte de su consideracion
constitucional como un principio rector de la vida social y econdmica
convertido con el desarrollo normativo en un derecho fundamental.

3) Si parece evidente que la utilizacion del término edificio, excluye de la
tipologia a los bienes muebles aunque esta apreciacion merece también
alguna puntualizacion si consideramos el régimen legal sefialado para los
Ilamados elementos consustanciales que aparecen definidos en el articulo 11
de la LPHE' a la hora de extender el verdadero concepto de inmueble
cultural. Desde este punto de vista, hay que tener en cuenta que la destruccion
de algunos de los llamados elementos consustanciales podrian dar lugar a la
consideracion de los hechos como una alteracion grave y permitir su

196 5 aparecia ratificado por Espafia alguno de sus antecedentes como el Convenio Europeo para la
proteccion del patrimonio Arqueoldgico firmado en Londres el 6 de mayo de1969; pero en virtud de Nota
Verbal dirigida al Secretario General del Consejo de Europa, el Convenio fue denunciado por Espafia con
fecha 1 de octubre de 2011.

97 Conforme a lo establecido en el articulo 14.1 de la LPHE, para los efectos de esta Ley tienen la
consideracién de bienes inmuebles, ademas de los enumerados en el, cuantos elementos puedan
considerarse consustanciales con los edificios y formen parte de los mismos o 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 o0 a usos distintos del suyo original, cualquiera que sea la materia de que estén
formados y aunque su separacién no perjudique visiblemente al mérito histérico o artistico del inmueble
al que estan adheridos.
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persecucion penal, aunque esta posibilidad tendra lugar, ciertamente, en
situaciones completamente excepcionales en las que encontremos elementos
ornamentales o historicos vinculados con el edificio de manera tan evidente,
desde una perspectiva cultural, que alteran gravemente su destino o su
finalidad, su razén de ser, como si no pudieran ser entendidos al disociarlos
del elemento que contienen. Ello podria ocurrir con grandes mausoleos en los
que sea destruida la urna funeraria o los restos que contiene de algun
personaje histérico, legendario o generador de una intensa devocion religiosa.
El termino edificio, por tanto, debe ser interpretado de manera integral y
amplia, valorando los aspectos inmateriales que se asocian a la proteccion de
los bienes culturales inmuebles y que permiten una interpretacion que no
debemos considerar como una extension inadecuada del tipo penal sino, en
todo caso, como una interpretacion coherente del espiritu inspirador de la
norma.

Las anteriores consideraciones no permiten, como sefiala la doctrina de forma
casi undnime, considerar que son perfectamente asumibles formas
imperfectas de ejecucion como la tentativa acabada o inacabada conforme a
lo expresado en el articulo16 del Codigo Penal. La cuestion no me parece tan
clara como a primera vista parece'®® ya que habrd que diferenciar, como
ocurria con los sentidos de la demolicion o la alteracion grave, supuestos
diferenciados que merecen un tratamiento legal distinto. En mi opinion, el
articulo 321 del Codigo Penal consagra un delito de resultado material que
podra ser perseguido como tentativa solo en aquellos supuestos en los que no
sufra dafios el inmueble afectado o estos sean de muy escasa consideracion y
pueda acreditarse, no obstante, la voluntad delictiva del agente. En el caso de
que tengan lugar dafios apreciables sobre elementos valiosos del edificio creo
que tendriamos que acudir a la tipologia del articulo 323 de dafios dolosos al
Patrimonio Historico, que no excluye de su aplicacion los producidos en
bienes inmuebles en concurso con el delito de derribo ilegal en grado de
tentativa. Hay que tener en cuenta, en relacion con lo establecido en el
articulo 8 del Cddigo Penal, que no parece existir una relacion de
especialidad, subsidiaridad o complejidad entre el derribo o la alteracién

198 Sin animo exhaustivo y entre los autores que abordan de manera especifica el tema; SALINERO
ALONSO, Carmen, quien considera que se trata de un delito de resultado material que como tal admite
sin ningln tipo de problema las formas imperfectas de ejecucion, ya se trate de tentativa acabada o
inacabada; obra citada, pagina 305. En los mismos términos, FERNANDEZ APARICIO, Juan Manuel
quien alude a la imposibilidad de efectuar la demolicion por causas ajenas a la voluntad del agente, obra
citada, pagina 81. Por su parte, GUISASOLA LERMA, Cristina, sefiala que la configuracién del tipo
legal como de resultado material conduce a la admision, de forma casi unanime en la doctrina de a
tentativa como forma imperfecta de la ejecucidn del delito, tanto en su versién acabada como inacabada
[...] ; obra citada, pagina 468. Por ultimo, RODRIGUEZ MORO, Luis; no encuentra obstaculos para
apreciar la tentativa acabada o inacabada; obra citada, pagina 191.
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grave de edificios protegidos del articulo 321 del Codigo Penal y los dafios
dolosos al Patrimonio Historico que son tipificados en el articulo 323 del
mismo texto legal.

En cuanto a las alteraciones no graves o dafios de escasa cuantia, deberan ser
calificados conforme al delito especial de dafios al Patrimonio Histérico o
incluso, conforme a la discutible reforma operada en 2015 que luego
analizaremos, como un delito leve de dafios genéricos del articulo 263.1 del
Caodigo Penal, segun la valoracion que merezcan.

Persiste la dificultad de interpretar el término singularmente protegido y
considerar si equivale a edificios que hayan sido previamente declarados
Bienes de Interés Cultural o hayan iniciado el expediente administrativo para
que tenga lugar tal declaracion. Los habituales argumentos de seguridad
juridica han manifestado la necesidad de que los bienes derruidos cuenten con
la previa declaracién administrativa pero, en realidad, el origen de la
polémica se encuentra en la defectuosa técnica legislativa utilizada, en
especial la eleccion del adjetivo singular que resulta coincidente con el
utilizada en la LPHE para establecer el fundamento de la declaracion de
Bienes de Interés Cultural®®. Conforme a una perspectiva gramatical, lo
singular es lo raro, lo extraordinario o lo excelente y esta consideracion no
puede extenderse automaticamente a todo el &mbito objetivo de proteccion
integrado en el Patrimonio Historico Espafiol. Conforme a la concepcion anti
formalista del Patrimonio Histérico no parece que sea exigible en todo caso
este caracter extraordinario previamente declarado en una compleja
resolucién administrativa y baste con alguna proteccion legal determinada por
su valor cultural indiscutible como ocurre, a titulo de ejemplo, con grandes
ciudades historicas que establecen formulas de proteccion en un perimetro
determinado e inventarian los edificios afectados, aunque no tenga lugar una
declaracion individualizada.

Creo que lo importante, en contra de lo manifestado por buena parte de la
doctrina®® y en alguna situacién por el Tribunal Supremo, es que pueda
acreditarse el valor histérico del inmueble y que sean analizadas, en cada
supuesto concreto, las distintas formulas legales de proteccion, urbanisticas o

199 Conforme a lo establecido en el articulo 9.1 de la Ley 16/1985, del Patrimonio Histérico Espafiol,
gozaran de singular proteccién y tutela los bienes [...] declarados de interés cultural por ministerio de
esta ley o mediante Real Decreto de forma individualizada. Recordemos que el articulo fue declarado
constitucional por la Sentencia 17/1991, de 31 de enero y debe extenderse la capacidad a las
Comunidades Autonomas.

20 por todos, SALINERO ALONSO, Carmen, La proteccién ..., ob. cit, quien lleva a cabo una
aplicacion restrictiva del tipo por razones de politica criminal y seguridad juridica, pag. 309.
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culturales, con las que pueda contar el edificio demolido®. Sostiene una
vision restrictiva, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ndm.
654/2004, de 25 de mayo, que lleva a cabo una analisis formal de lo que deba
entenderse por singularmente protegido. Se refiere al derribo de una casa
montafiesa integrada dentro del perimetro del Conjunto Histdrico Artistico de
Alceda, en la localidad cantabra de Corvera de Toranzo, que habia sido
declarado como tal por Real Decreto 34/1985, de 24 de marzo por el
Gobierno de Cantabria pero entiende la Sala que, al no declarase como
conjunto histérico todas las edificaciones de ese conjunto, no pueden
reputarse todas como singularmente protegidas, considerando que las
declaraciones de estos conjuntos histéricos 0 monumentales que establecen
un perimetro amplio de proteccion pero sin delimitar de manera
individualizada cada uno de los inmuebles objeto de proteccion, solo tendran
la consideracion de edificios singularmente protegidos aquellos que merecen
una calificacion individualizada. Ademas, la sentencia viene a identificar la
singular proteccion con la declaracion administrativa como Bien de Interés
Cultural del inmueble. La posibilidad de que la jurisprudencia provincial siga
el mismo camino ha sido comentada por la doctrina con preocupacién®®?.

Tampoco puedo compartir el parecer doctrinal®® que negaba la proteccion
penal para aquellos edificios incluso con expedientes incoados para su
declaracion como Bien de Interés Cultural cuando todavia no habia recaido
la resolucién y no se tenia en cuenta la proteccion que provisionalmente le
dispensa la LPHE en su articulo 11.1 cuando establece que la incoacion del
expediente determinara la aplicacion provisional del mismo régimen de
proteccion previsto para los bienes declarados de interés cultural. En este
sentido se pronuncia OLMEDO CARDENETE cuando critica la solucién
adoptada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 7 de abril
de 2007, al no considerar singularmente protegido un molino que se
encontraba pendiente de ser declarado Bien de Interés Cultural aunque con el

21\VERCHER NOGUERA, Antonio, ya sefialaba que la autoridad judicial debera basar su decisién en
las circunstancias materiales que caracterizan al edifico en cuestion [...] en “Delitos contra el
Patrimonio Histérico”, Diario Expansién, Madrid, 1996.

22 NUNEZ SANCHEZ, Angel; “El expolio de ...”, ob. cit., pag. 197. Establece la sentencia citada en
unos de sus fundamentos: “Este art. 321, al recoger en su texto la expresion referida, esta definiendo un
elemento normativo del tipo que, como acabamos de decir, confiere a este articulo el caracter de norma
penal en blanco, para cuya integracion hemos de acudir al ya citado art. 9.1 de la Ley 16/1985 sobre
patrimonio histdrico espafiol. Hay una coincidencia muy significativa en los términos utilizados en la
norma penal (“edificios singularmente protegidos") y en la ley administrativa (“singular proteccion y
tutela"), coincidencia que nos conduce a afirmar que ese art. 9.1 es el que ha de considerarse como el
integrador de esa norma en blanco del art. 321 CP. Y este art. 9.1 nos dice que para alcanzar ese caracter
de "singular proteccién” los bienes integrantes del patrimonio histérico espafiol han de ser declarados de
interés cultural. Y a tal declaracion puede llegarse por dos caminos: por ministerio de esta ley o mediante
real decreto de forma individualizada, previo el tramite del correspondiente expediente administrativo”.
23 RODRIGUEZ MORO, Luis, “Los delitos ...”, ob. cit., pag. 187.
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expediente iniciado y en fase de informacion y exposicion publica. Como
expresivamente nos sefiala, al margen del olvido de la posible aplicacion del
articulo 11.1 de la LPHE, el tipo penal no exige que se trate de edificios
declarados singularmente protegidos®.

Aunque no cabe duda de que se trata de un delito eminentemente doloso, la
doctrina se inclina por admitir la comisién por omision cuando se cumplan
los requisitos del articulo 11 del Cddigo Penal. Normalmente la
responsabilidad omisiva deberia recaer sobre las autoridades locales o
autonomicas de los responsables de la conservacion del Patrimonio Historico,
especialmente entre quienes otorgan licencias en el &ambito municipal.

La previsiéon contenida en el parrafo segundo del precepto al establecer la
posibilidad de ordenar, a cargo del autor del hecho, la reconstruccion o
restauracién de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a
terceros de buena fe, debe tener especialmente en cuenta las condiciones de la
restauracion y la posibilidad de hacerla extensiva a todos los participes del
delito. Esta prevision parece adecuarse a situaciones en las que haya tenido
lugar una rehabilitacion inadecuada o destructiva de edificios historicos con
un destino residencial o puramente comercial. Esta prevision tendria una
especial incidencia para los casos de construcciones integradas en
yacimientos arqueoldgicos que son destruidos y en los que la restauracion del
dafio podria exigir la demolicion de la obra realizada.

Nos encontramos con una penalidad insuficiente, valida en algunos supuestos
de proteccion urbanistica por razon cultural en diversos espacios, pero
claramente insuficiente en la destruccion de Conjuntos Monumentales,
yacimientos arqueologicos con vestigios constructivos de incalculable valor o
en el caso de Bienes de Interés Cultural que, teniendo en cuenta su naturaleza
0 sus especiales caracteristicas, nunca podran ser reconstruidos. Estas
conductas podrian parecer impensables hace pocos afios pero la experiencia
local, regional, nacional e internacional nos muestra que son posibles y que
merecen una reflexion suficiente desde una perspectiva penal.

Al margen de las cuestiones anteriores, el analisis de la jurisprudencia

provincial demuestra que no tiene lugar una aplicacién homogénea del precepto
quizé por la insuficiente coordinacion existente entre la Administracion Cultural

y las Fiscalias de Medio Ambiente o las escasas unidades especializadas de la

Policia Judicial con caracter territorial. Tampoco podemos olvidar la conducta

24 OLMEDO CARDENETE, Miguel; “Los delitos relativos al patrimonio histérico”. En Sistema de
Derecho Penal Espafiol, Parte Especial. MORILLAS CUEVA, Lorenzo (coordinador) ; Madrid, 2011,
pagina 721.
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descoordinada que tiene lugar en ocasiones entre la Administracion Cultural
autondmica y la estatal al no entender que la aplicacion de este precepto debiera
extenderse en muchas ocasiones al Patrimonio Arqueol6gico®® en peligro que se
descubre en distintos espacios, especialmente en zonas urbanas con alta densidad
de poblacion y fuertes intereses especulativos, que suele ser destruido o bien
musealizado adoptando decisiones francamente dudosas.

Siendo perfectamente conscientes de la necesidad de sostener en la
aplicacion de la ley penal criterios restrictivos, parece que esta tipologia debiera
plantearse con mayor frecuencia en la defensa de algunos yacimientos
arqueologicos que presentan aspectos monumentales y que debieran ser tenidos
en cuenta por las autoridades culturales como edificio o conjunto de edificios
merecedores de una singular proteccion y tutela, una vez que la actividad
arqueologica permite establecer con garantias una proyeccion cientifica de la
magnitud de la construccién pendiente de excavar. Esta situacion sera ain mas
indiscutible en el supuesto de ruinas que resulten completamente visibles y
constructivas que alcanzarian sin dificultad alguna la consideracion de edificios
no conforme a su sentido usual, sino como construcciones fijas y perdurables, de
acuerdo con la mas extensa acepcion gramatical que se extiende a distintas
finalidades y que parece actualmente asumida por la mayor parte de la doctrina y
la jurisprudencia recientes.

4. Lainhabilitacion especial para profesion u oficio

La correcta aplicacion de la pena de inhabilitacidn especial para profesion
u oficio establecida en el articulo 321 para castigar el derribo o alteracion grave
de edificios singularmente protegidos, es una cuestion compleja que merece
algun comentario particularizado. La doctrina ha planteado desde la
promulgacion del Codigo Penal, la duda acerca de la naturaleza del delito del
articulo 321 del Codigo Penal como un delito especial que exigia una
determinada condicion profesional del agente vinculada con la construccion.

El problema es muy similar a la problematica surgida con respecto a los
delitos contra la ordenacion territorial y a otras formas delictivas introducidas
como delitos de nueva planta en 1995 vy, a su vez, se encuentra relacionado con
los dos problemas que, prima facie, se han presentado por la dogmaética como los
de un mayor vigor para impedir una aplicacion generalizada del Cédigo Penal en

25 En contra de esta extension, MIGUEL OLMEDO CARDENETE sefiala que la idea de edificio debe
vincularse con un bien arquitecténico, con una edificacion susceptible de ser derribada. El autor cita
como argumento afiadido para excluir de la aplicacion del articulo 321 del Coédigo Penal a los
yacimientos arqueoldgicos, el hecho de que aparezcan expresamente citados en el articulo 323 al tipificar
los dafios dolosos al Patrimonio Histérico. OLMEDO CARDENETE, Miguel. Delitos...., ob. cit., pag.
721. De otra parte, por su interés puede consultarse la comentada Sentencia de la Audiencia Provincial de
Huelva de 18 de febrero de 2005.
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esta clase de delitos: La problematica especifica que gira en torno a la posible
infraccion del ne bis in idem y la polémica acerca de la naturaleza de algunos
delitos urbanisticos o contra los bienes culturales como delitos especiales
propios, naturaleza que comportaria muy claras limitaciones a la hora de
establecer el posible circulo de sujetos activos responsables de algunas
infracciones contra los bienes culturales. No olvidemos que los delitos sobre la
ordenacion territorial, en sus diferentes modalidades, también ejercen una tutela
penal sobre el Patrimonio Historico al proteger el suelo que resulte protegido en
atencion a su valor cultural.

La jurisprudencia provincial, con mal criterio, en demasiadas ocasiones y
practicamente desde que comenzd la aplicacion del articulo 319 del Cédigo Penal
de 1995, a pesar del limitado sistema de recursos que impone nuestra mas que
centenaria ley procesal y de la inevitable falta de intervencion —en demasiados
casos- del Tribunal Supremo, llevé a cabo el dictado de frecuentes sentencias
absolutorias firmes que conducian a la inaplicacion de algunos tipos protectores
del urbanismo y, en su caso, de los bienes culturales. En realidad, bajo el
argumento exculpatorio amparado en la consideracion del delito como un delito
especial, podia vislumbrarse un cierto principio de huida del derecho penal
buscando la solucién para sancionar estas infracciones, a pesar de su gravedad y
de su incidencia social, en el &mbito puramente administrativo. A ello habria que
unir una cierta confianza de la jurisdiccion penal en que las autoridades
administrativas competentes podrian reponer -en la mayor parte de los casos y
con una relativa facilidad- la legalidad urbanistica o cultural incumplida con el
auxilio de la jurisdiccion contencioso administrativa. Efectivamente, la
confluencia de la potestad administrativa sancionadora y de la potestad
jurisdiccional y la dependencia conceptual de las tipologias penales del Derecho
Administrativo?®®, ha propiciado notable problemas de colisién entre los que
cobran una singular relevancia los conflictos de jurisdiccion, las cuestiones de
competencia y prejudiciales, asi como la adopcién de medidas cautelares.

La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 1.250/2001, de 26
de Junio, planteaba la discusién acerca del caracter del delito sobre la
Ordenacion del Territorio como un delito especial propio que sélo podia ser
cometido, teniendo en cuenta el tenor literal del articulo 319 del Cédigo Penal,
por las personas que reunan las condiciones fijadas en el tipo y que, en este caso,
obligaria a entender que solo los promotores, constructores o técnicos directores
que lleven a cabo una construccion pueden ser, como profesionales de esta
actividad que conocen o deben conocer perfectamente las normas urbanisticas

26 SALINERO ALONSO, Carmen; Delitos contra la Ordenacién del Territorio publicado por la Revista
La Ley, nimero 4354, Madrid, Agosto de 1997, paginas 1.332 a 1.341.
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que sean de aplicacion, autores de estos delitos. Al margen de la enumeracién
explicita que lleva a cabo el articulo de los posibles sujetos activos, como
argumento fundamental para sostener la anterior interpretacion se utilizaba el de
la existencia de una pena de inhabilitacién especial para profesion u oficio que
igualmente aparece recogida en el precepto y que, por su propia naturaleza, solo
deberia ser impuesta a estos profesionales constructivos.

El Tribunal Supremo utilizé diversos argumentos para negarlo, algunos de
caracter extra penal, llevando a cabo una delimitacion muy diferente de este
posible circulo de sujetos activos®®’. Uno de los criterios esgrimidos, quiza uno
de los de mayor importancia, estaba referido a la correcta interpretacion de esta
pena de inhabilitacion especial que contiene el articulo 319 del Cédigo Penal y
que también se reproduce en el articulo 321, ya que nuestro Tribunal Supremo
consideraba en la sentencia citada que esta prevision no puede excluir de la
autoria del delito a las personas que promuevan o construyan sin licencia o
excediéndose de la que les haya sido concedida aunque no sean profesionales de
la construccion, por cuanto no deja de tener sentido dicha inhabilitacion puesto
que tales actividades estan sujetas al régimen de licencia y autorizacion y ello
comporta una relacion reglada con la administracion que sea competente y que
puede sostenerse en el futuro.

Como puede comprobarse este argumento podria ser perfectamente
trasladable al caso de los bienes culturales y, en especial, a la construccion en
suelo protegido por su valor cultural o a los derribos o dafios graves producidos
en Yyacimientos arqueoldgicos que presenten un caracter edificativo o
monumental. Esta pena, se viene a configurar, por tanto, como una forma de

27 Entre otros y sin &nimo exhaustivo, el articulo 264 de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion

Urbana de 1992, Texto Refundido por la Ley del Régimen del Suelo y Valoraciones de 1998 que
consideraba personas responsables de las obras que se ejecutasen sin licencia o con inobservancia de la
concedida al promotor, empresario de las obras y técnico director de las mismas, sin definir el alcance de
dichas actividades y profesiones. Asimismo, el articulo 1.588 del Cddigo Civil al referirse a las obras por
ajuste o precio alzado en el contrato de arrendamiento de obras y servicios, alude a los contratistas,
arquitectos, duefios de la obra o propietarios y tampoco establece las condiciones profesionales que deban
apreciarse en cada uno de estos cometidos. Igualmente, la Ley de Ordenacion de la Edificacion de 5 de
Noviembre de 1999, promulgada con posterioridad al Cédigo Penal, la que finalmente fij6 el contenido y
habilitacion de los llamados Agentes de la edificacion al definirlos como todas las personas, fisicas o
juridicas, que intervienen en el proceso de la edificacion integrando posteriormente en el concepto al
promotor, proyectista, constructor, director de la ejecucion de la obra y propietarios. En la relacion
anterior algunos de los Agentes de la Edificacion citados si precisaran estar en posesion de la
correspondiente titulacion académica, habilitacion o capacitacion profesional como ocurre con los
proyectistas y los directores técnicos. No ocurre asi con la figura del promotor que es definido en la
sentencia comentada como aquella persona fisica o juridica, publica o privada que, de forma individual o
colectiva decide, impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificacién
para si 0 para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo.

Conforme a la prevision legal anteriormente sefialada, el promotor, sea 0 no sea propietario, no precisa
condicion profesional alguna. En cuanto al constructor, s6lo debera contar con las condiciones exigibles
para el desarrollo de su labor profesional, estar capacitado —en definitiva- para asumir las obligaciones
contractuales pactadas con el promotor.
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inhabilitacion especial para profesion u oficio de signo coyuntural que puede ser
descrita y motivada, concretada en atencién a las circunstancias de cada caso y
conforme a lo sefialado en el articulo 45 del Codigo Penal, en el texto de la
sentencia condenatoria®®. Conforme a esta interpretacion, la persona responsable
del delito quedaria inhabilitada para solicitar en el futuro otras licencias
urbanisticas preceptivas para actuar sobre bienes o espacio culturales que se
encuentren protegidos por la norma.

De otra parte, la pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio se
encuentra muy vinculada, asimismo, con la problemaética y el estudio de la
I[lamada imprudencia profesional ya que estas situaciones, cuando alcanzan
relevancia penal, comportan la imposicion de una pena de esta naturaleza con
una clara finalidad preventivo-especial que ha sido claramente buscada por el
legislador. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sostenido una concepcion
amplia para valorar el caracter profesional de la imprudencia que, a mi juicio,
cabria extender —en términos generales- a cualesquiera actividades delictivas que
son profesionalizadas con el argumento de la imposicion de esta penalidad.
Conforme a la Sentencia de 23 de abril de 1992 (Caso del aceite de colza) la
actividad profesional no debe abordarse desde una perspectiva meramente formal
asociada a la necesidad de una titulacién o de una habilitacién determinada sino
que debe valorarse como una situacion de hecho respecto de quien desarrolla una
actividad de forma habitual y continuada, como si se tratara de un medio de
vida®® pues de lo contrario y conforme al criterio extensamente expuesto por la
doctrina, el profesional no titulado se veria en estos casos injustamente
privilegiado.

Es evidente que el legislador espafiol de 1995 quiso afiadir un soélido
caracter preventivo y especial al articulo 321 del Cddigo Penal, determinando
que los expertos vinculados a la construccion o a la rehabilitacion e implicados
en los derribos o alteraciones graves de nuestros edificios historicos que cuenten
con una especial proteccion, encontraran un argumento punitivo disuasorio al
margen de una pena privativa de libertad que, por su duracion y en la inmensa
mayoria de las ocasiones, no se traduciria en un ingreso carcelario efectivo al ser

208 Recordemos que, de otra parte, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 689/2003, de 14

de Mayo, reitera los argumentos anteriores al reproducir la definicidon de promotor que -subraya- lo puede
ser, incluso de forma ocasional, afiadiendo que la ley no constituye esta figura juridico penal sino que se
limita a tomarla de una realidad preexistente en la que cualquiera, de forma individual o colectiva, puede
tomar la iniciativa de promover, financiar o llevar adelante una obra que puede generar un dafio con
relevancia penal en el suelo protegido. Esta idea de promotor no se aborda desde el ambito empresarial,
urbanistico o puramente constructivo sino que pertenece al lenguaje corriente y nos sirve para describir
una iniciativa que no sélo esta referida al &mbito inmobiliario. Hablamos, en definitiva, de un concepto
naturalistico de la promocion.

299 En este sentido, GUISASOLA LERMA, Cristina, en La imprudencia profesional, Editorial Tirant lo
Blanch, Coleccion Los delitos nimero 67, Valencia, 2005, paginas 32 y siguientes.
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concedida su remisién condicional. Ello no debe conducirnos, sin embargo y al
igual que ocurre con la delincuencia urbanistica, ha considerar que sélo pueden
contraer responsabilidad penal al derribar o alterar edificios historicos
determinados agentes profesionalizados. EI Cddigo Penal sefiala una pena de
inhabilitacion especial que deberd adaptarse a las circunstancias que concurran
en cada caso, que debera concretarse expresa y motivadamente en la sentencia®*®
y que, incluso, puede llegar a ser inaplicable por la falta de cualquier relacion
entre los hechos y la condicion profesional del agente. En materia arqueologica
siempre cabrd, no obstante y como nos indicaba el Tribunal Supremo en la
Sentencia anteriormente citada, acudir al régimen general de autorizacion
administrativa para materializar la sancion, impidiendo que el sujeto activo
obtenga durante el plazo sefialado en la sentencia cualesquiera autorizaciones
para llevar a cabo labores de excavacion o prospeccion arqueoldgica o que
incluso no le sea permitido el cobro del premio seiialado para los hallazgos
casuales en la legislacién administrativa.

La mejor manera de implicar esta pena o medida de seguridad®* en la

preservacion efectiva del Patrimonio Histérico Espafiol, ain reconociendo todas
sus limitaciones, seria la de acudir a la regla general contenida en el articulo 56
del Cédigo Penal®? para reclamar su aplicacién como pena accesoria en todas
aquellas situaciones en las que pueda apreciarse una relacion directa entre la
profesionalidad del agente y el delito cometido.

5. La prevaricacion especial (articulo 322 del Cddigo Penal)

Nos encontramos ante una forma de prevaricacion especial y especifica
que viene determinada por el dmbito de proteccion referido en el articulo
anterior. Nuevamente la técnica legislativa parece desafortunada. Baste sefialar
que no se acota en este caso la alteracion como grave sino que aparece descrita la
simple alteracion sin adjetivo alguno, probablemente por un simple olvido del

210 En tales términos, el articulo 46 del Cédigo Penal.

211 Cabria recordar la polémica suscitada en la doctrina espafiola acerca de la naturaleza juridica de la

inhabilitacion especial como pena o0 medida de seguridad. Sobre el particular y a modo de resumen puede

consultarse el trabajo de GUISASOLA LERMA, Cristina en La imprudencia ..., ob. cit., pagina 33.

212 Recordemos que el articulo 56 del Cddigo Penal, la regula entre las penas privativas de derechos y

establece lo siguiente:

1. En las penas de prision inferiores a diez afios, los jueces o tribunales impondran, atendiendo a la

gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las siguientes:

1. Suspension de empleo o cargo publico.

2. Inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

3. Inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio o
cualquier otro derecho, si estos hubieran tenido relacién directa con el delito cometido, debiendo
determinarse expresamente en la sentencia esta vinculacién, sin perjuicio de la aplicacion de lo
previsto en el articulo 579 de este Cadigo.

2. Lo previsto en este articulo se entiende sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en otros preceptos

de este Codigo respecto de la imposicion de estas penas.
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legislador. Como ya hemos sefialado, se trata de una modalidad agravada de la
prevaricacion administrativa del articulo 404 del Cédigo Penal, del mismo signo
de las que contiene el texto legal respecto de los delitos contra la ordenacion del
territorio, manteniendo ambos preceptos una relacion de género a especie lo que
significa que nos es descartable que aunque se absuelva por el segundo, pueda
condenarse sin embargo por el primero [...] si la conducta es prevaricadora
pero el informe o la licencia no recaen sobre un edificio que goce de singular
proteccion?'?,

El precepto sefiala, para la autoridad o funcionario publico que, a
sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente proyectos de derribo
o alteracion de edificios singularmente protegidos, ademas de la pena de
inhabilitacion prevista en el articulo 404, la pena de prisién de seis meses a dos
afnos o la pena de multa de doce a veinticuatro meses de forma alternativa. Como
en el supuesto del articulo anterior, se trata de una penalidad adecuada en
supuestos de edificios protegidos por su valor histérico e integrados en zonas
urbanas protegidas o bien para el caso de edificios individualizados y revestidos
de un cierto valor histérico aunque mas relativo y trasladable a otros inmuebles
de similar importancia, pero no para conjuntos monumentales o bienes culturales
excepcionales, maxime cuando no es posible su reconstruccién. En tales
supuestos, parece que debiera establecerse alguna penalidad agravada, como
ahora ocurre, desde la reforma operada en 2015, con el articulo 323 referido a los
dafios dolosos al Patrimonio Historico.

Respecto a las modalidades omisivas, la doctrina las considera, aunque no
de forma unanime, en absoluto tampoco descartables cuando procede el régimen
general del articulo 11 del Codigo Penal y teniendo en cuenta el sentido de la
jurisprudencia conforme al Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1997 que ha estimado la
viabilidad de la prevaricacion administrativa en comision por omisién®*. Desde
una perspectiva practica, se viene considerando que, teniendo en cuenta la
naturaleza de la actividad exigida en este tipo penal, resultaran dificilmente
imaginables situaciones de comisién por omisién®® pero no resulta tan claro si
tenemos en cuenta que, conforme al reparto de competencias administrativas en
la materia, puede corresponder a varias administraciones, normalmente local y
autondmica, las labores de control en la concesion de licencias para la
intervencion en toda clase de construcciones historicas. Algunas situaciones de
pasividad grave podrian generar responsabilidad como si de una forma de

23 OLMEDO CARDENETE, Miguel; “Delitos....”, ob. cit., pag. 723.
¥ OLMEDO CARDENETE, Miguel; “Delitos....”, ob. cit., pag. 723.
> RODRIGUEZ MORO, Luis, “Los delitos ...,” ob. cit., pag. 203.
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prevaricacion omisiva se tratare, en términos parecidos a los sefialados en los
articulos 320 y 329 del Codigo Penal para el silenciamiento de las infracciones
ambientales o de naturaleza urbanistica.

Resulta interesante la idea que, siguiendo a MuNoz CONDE, expone
SALINERO ALONSO®® de que el precepto, si queremos mantener la coherencia
interna en la proteccion penal del Patrimonio Historico, solamente serd aplicable
en aquellos supuestos en los que no tiene lugar de forma efectiva el derribo o
alteracion grave ya que, de lo contrario, siendo completamente esencial para la
obtencion del fin delictivo la actuaciéon de autoridades y funcionarios publicos,
estos serian autores del articulo 321 que sefiala una penalidad mayor a través del
expediente de la cooperacién necesaria. De hecho, la condena en tales casos del
articulo 322 generaria una menor sancion que la solucién punitiva que nos
hubiera ofrecido acudir al tipo basico de la prevaricacion administrativa del
articulo 404 del Cdodigo Penal en concurso con el articulo 321 del mismo texto
legal. La situacion de complica, no obstante, ante posibles situaciones de error de
tipo vencible que exigirian la responsabilidad como una forma imprudente.

El precepto tampoco contiene una prevision similar a la establecida en el
parrafo segundo del articulo 321, cuando permite que se ordene de forma
motivada en la sentencia condenatoria y con cargo al autor del hecho la
reconstruccion o restauracion de la obra. En aquellos casos en los que tenga lugar
el acuerdo prevaricador y la posterior destruccion del edificio, solo podria
ordenarse esta labor reparadora al autor material de la demolicién, del derribo o
de la alteracion grave y aunque hubiera parecido aconsejable extender esta
responsabilidad al caso de la prevaricacion, al tratarse de un delito especial
propio cometido por autoridades o funcionarios puablicos que llevan a cabo
actuaciones desviadas, al no producir directamente los dafos, parece que nunca
seria posible encontrar soluciones legales para que concurran en las labores de
restauracion que sean ordenadas judicialmente. Tampoco parece que pudiera
aplicarse en estos casos lo establecido en el articulo 340, incluido entre las
Disposiciones Comunes a todos los capitulos del Titulo XVI, al permitir que se
imponga por el tribunal la pena inferior en grado cuando el culpable procede
voluntariamente a reparar el dafio causado, aunque en tales casos siempre podria
modularse esta situacion a través de una motivacion suficiente en la sentencia.

Nuevamente tenemos que recordar la enorme fragilidad de los yacimientos
arqueologicos y, en especial, de la informacién cientifica que mantienen, en
aquellos supuestos, relativamente frecuentes y con resultados muchas veces
devastadores, en los que confluyen intereses especulativos que pueden

28 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., pag. 313.
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determinar su destrucciéon con diversas justificaciones mas o menos ocultas o
razonables. Como ya pusimos de manifiesto al comentar el articulo anterior, no
debemos considerar la necesidad de proteccion de los bienes arqueologicos a
través del precepto como una forma de interpretacion extensiva de la norma
penal. Hay que tener en cuenta que esta serd la Unica forma de obtener una
proteccion suficiente para aquellos bienes patrimoniales de una mayor fragilidad,
muchas veces ocultos e irreparables y, bajo su aparente sencillez, en ocasiones
con un mayor valor inmaterial. No olvidemos que, al margen del bien juridico
protegido que venimos asociando al Patrimonio Histdrico, esta tipologia contiene
un delito de marcado caracter pluriofensivo. No solo se protege, por tanto, la
funcion cultural y el valor historico de los edificios singularmente protegidos que
se derriban; se protege igualmente y como pone de manifiesto la doctrina, el
interés colectivo en su conservacion y disfrute o el correcto funcionamiento de la
funcion publica que exige que las resoluciones administrativas sean conformes a
la ley y al Derecho®’ o incluso, podriamos llegar a sefialar que se protege una
correcta lectura constitucional de la gestion de los bienes culturales por la
Administracién Publica.

En cualquier caso, situaciones de derribo sobre yacimientos o bienes
arqueoldégicos monumentales, normalmente no seran actuaciones que constituyan
una finalidad en si misma. Lo légico es que vengan asociadas con actuaciones
urbanisticas que podrian dar lugar a la aplicacién del articulo 319 del Codigo
Penal como un delito contra la Ordenacion del Territorio. En tales casos, si la
aprobacion o la ejecucion de instrumentos de planeamiento comportan el derribo
previo de restos arqueoldgicos de cualquier tipo que pudieran ser calificados
como construcciones o edificios, ello comportaria la posible aplicacion de ambas
tipologias en situacion de concurso real.

Como pone de manifiesto NUNEZ SANCHEZ en su excelente trabajo
sobre el expolio arqueolégico®'® las conductas con una posible trascendencia
penal vinculadas con esta actividad delictiva, al margen de las que tienen lugar
en situaciones de conflicto armado, son las que derivan de actuaciones publicas
urbanisticas, actos de vandalismo, excavaciones ilegales y remociones de tierra

217 GUISASOLA LERMA, Delitos ..., ob. cit., pag. 562. La opinidn anterior aparece recogida y
comentada por RODRIGUEZ MORO, Luis, “Los delitos ..., ob. cit., pag. 195.

28NUNEZ SANCHEZ, Angel; “El expolio de los yacimientos arqueoldgicos”, publicado en el trabajo
colectivo La lucha contra el tréafico ilicito de Bienes Culturales ”, Ministerio de Cultura, Madrid, 2006.
Textualmente sefiala, casi al comienzo de su trabajo: “En un sentido mas estricto, ya centrado en las
agresiones que se perpetran sobre los propios yacimientos arqueoldgicos, suele considerarse que las
conductas mas frecuentes de expolio son las derivadas de actuaciones urbanisticas y de obras publicas, los
actos vandalicos, las excavaciones ilegales, la remocion de tierras y el uso de detectores de metal. De
manera que, en todos estos casos, el dafio mas importante a veces, por lo que tiene de irreparable, no es
tanto la extraccién —y consiguiente perdida para la sociedad- de valiosas piezas y objetos, sino la
destruccion de los contextos donde se encontraban depositados dichos elementos”.
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para la sustraccion de piezas, ademas del llamado detectorismo de metales con
distintas finalidades.

Las ideas anteriores merecen una somera reflexién afadida en lo que
respecta a las actuaciones publicas urbanisticas. Hay que recordar que los
postulados consagrados en la normativa internacional para la proteccion de
bienes arqueoldgicos, en algun caso, coinciden plenamente en su planteamiento
con la necesidad de esta extension racional de la proteccién penal partiendo de un
nuevo concepto social del yacimiento arqueologico. EI Convenio Europeo para
la Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico que fue aprobado en Londres el 6 de
mayo de 1969, asi lo establecia y en su origen esta conectado con el deseo de
algunos paises mediterraneos de controlar el expolio del Patrimonio
Arqueoldgico, y el subsiguiente tréfico ilicito de bienes; sin embargo, el texto
resultante se centra mas en el control de las excavaciones y de la informacion
[...] no se tuvo en cuenta entonces la importancia del impacto de las obras
publicas en la conservacion o destruccion del Patrimonio Arqueologico, obras
que inmediatamente despues, en el desarrollismo de los afios 70, se
multiplicaron de una forma casi imprevisible. Habra que esperar a que la Unién
Europea imponga la necesidad de los estudios sobre el impacto ambiental
causado por las obras publicas, para que se comprenda la importancia de este
punto en el tema de la gestion del Patrimonio Arqueoldgico. Mientras tanto, un
porcentaje dificil de evaluar pero en todo caso impresionante de restos
arqueoldgicos, se perdieron para siempre?®. Espafia tard6 algin tiempo pero
finalmente acabé por ratificar el Convenio en 1975%.

Los postulados y principios de la Convencion de Londres, que tenia su
precedente en el articulo 5° del Convenio Cultural Europeo firmado en Paris el
19 de diciembre de 1954%' en un principio solo obligaban de una manera
genérica y conforme a su articulo 3 a la conservacion y el control de los bienes
arqueologicos frente a las excavaciones clandestinas y a la persecucion eficaz del
trafico ilicito. La revision del Convenio tuvo lugar a través de la firma de un
nuevo texto en la ciudad de La Valeta con fecha 19 de enero de 1992
(Convencién de Malta) y esta vez podemos asegurar que SUpUSO un paso
trascendental en la proteccion los bienes arqueologicos al establecer una serie de
postulados o principios de un gran valor y que, en algunos casos, pueden incidir

2" MARTINEZ DIAZ, Belén y QUEROL FERNANDEZ, Maria Angeles en “El Patrimonio
Arqueoldgico en la normativa internacional”, publicado en la Revista Complutum Extra, nimero 6,
Madrid, 1996, pag. 297.

220 Boletin Oficial del Estado niim. 160, de 5 de julio de 1975, péaginas 14599 a 14600 (2 paginas).

221 El articulo 5 del Convenio Cultural Europeo establecia lo siguiente . “Cada parte contratante
considerara los objetos que tengan un valor cultural europeo que se encontraren colocados bajo su
vigilancia como parte integrante del patrimonio cultural comdn de Europa , tomara las medidas necesarias
para conservarlos y facilitara el acceso a los mismos”
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de manera notable en el &mbito juridico penal. Podiamos recordarlos, sin &nimo
exhaustivo, en los siguientes términos:

1)

2)

3)

4)

Se amplia notablemente el concepto de Patrimonio Arqueoldgico al englobar
los restos, objetos y cualquier otra huella de la humanidad que, en el
territorio de cada uno de los Estados firmantes, ayuden a reconstruir la
historia de la humanidad y su relacién con el entorno natural a través de
excavaciones o descubrimientos. Expresamente se integran (articulo 1°.3) en
el concepto las estructuras, construcciones, grupos de edificios, obras de
ingenieria civil, objetos transportables y monumentos de cualquier otro tipo,
asi como su contexto, sea sobre tierra o bajo el agua. Estas ideas ya se
encontraban presentes en las teorias sobre restauracion defendidas en Europa
a comienzos del siglo XX y que habia introducido en Espafia, el arquitecto y
arquedlogo Leopoldo Torres Balbas??.

El Convenio reconoce en su Preambulo que el patrimonio arqueologico
europeo estda gravemente amenazado por el deterioro debido a un numero
cada vez mayor de grandes planes urbanisticos , ademas de los riesgos
naturales, las excavaciones clandestinas o no cientificas y la insuficiente
sensibilizacion del publico . Estima necesario establecer procedimientos
adecuados administrativos y de supervision cientifica , asegurando que la
necesidad de proteger el patrimonio arqueologico deberia quedar reflejad a
en las politicas de planificacion urbanistica y rural y de desarrollo cultural.

La responsabilidad de la proteccion del patrimonio arqueologico europeo no
corresponde solo al Estado directamente implicado sino a todos los paises
europeos, siendo el objetivo reducir el riesgo de deterioro y promover la
conservacion mediante el intercambio de expertos y la comparacion de
experiencias.

Se establecen a lo largo de su articulado, numerosas medidas para su
identificacion, proteccion, control y supervision de los elementos
arqueologicos descubiertos, que comportarian una larga serie de obligaciones
activas de las autoridades competentes y de los responsables de su gestion.
Sin animo exhaustivo, podriamos recordar el almacenamiento en lugares
adecuados, la formacion cientifica exigible de los responsables de las
excavaciones, la necesidad de realizar inventarios, la exhibicion puablica de
los hallazgos, el intercambio de informacion cientifica, las adquisiciones de
piezas en el mercado de antigiiedades solo bajo control estatal, etc.

222 TORRES BALBAS, Leopoldo; “Granada: La ciudad que desaparece”, en Revista Arquitectura, V,
Madrid, 1923, pagina 305.
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5) Tiene una especial relevancia la llamada conservacion integrada del
patrimonio arqueologico que establece su articulo 5° y que podriamos
resumir en los siguientes puntos:

e Reconciliar los intereses de la arqueologia y los pla nes de desarrollo
urbanistico, permitiendo a los arquedlogos participar en las politicas de
planificacion que se elaboren con el fin de establecer estrategias bien
equilibradas para la proteccion , la conservacion y el fomento de lugares de
interés arqueologico y en las distintas fases de los planes de desarrollo.

e Conseguir que arqueologos , municipios y planificadores se consulten
sistematicamente entre si con el fin de permitir la modificacion de los planes
de desarrollo que puedan tener efectos negativos sobre el patrimonio
arqueologico; asi como la asignacion de tiempo y recursos suficientes para el
estudio cientifico apropiado de la excavacion y la publicacion de los
hallazgos que tengan lugar.

e Tomar las medidas necesarias para que los estudios de impacto
medioambiental y las decisiones resultantes tengan totalmente en cuenta los
lugares de excavacion arqueologica y su entorno .

e Tomar medidas para la conservacion , in situ cuando sea posible , de los
elementos del patrimonio arqueologico q ue se descubran durante la
realizacion de cualquier tipo de obras.

e Asegurar que la apertura de excavaciones arqueologicas al publico :
especialmente las obras estructurales que se realicen para la recepcion de
grandes cantidades de visitantes, no perjudique el caracter arqueologico y
cientifico de dichas excavaciones y su entorno.

e Alguno de estos principios chocaron frontalmente con la aparicion de
hallazgos que, conforme a sus previsiones, debieran haber paralizado grandes
obras publicas y toda clase de intervenciones en centros urbanos de ciudades
histéricas. Como ha puesto de manifiesto NUNEz SANCHEZ, la proteccién
internacional va marcando, durante afios caracterizados por un desarrollo
urbano completamente desordenado, una especie de punto de inflexion en la
proteccion de los hallazgos arqueologicos que procura soluciones
administrativas adecuadas en su dificil tension con el urbanismo y con la
ordenacion territorial 2. De ahi que no resulte extrafio que esta valiosa

2 NUNEZ SANCHEZ, Angel; “El expolio .., ob. cit., pagina 191, donde textualmente sefiala: A partir
de aqui, en lo que ahora nos interesa, el Convenio establece un régimen juridico con referencias al
trafico comercial y cientifico de objetos arqueoldgicos, con la necesidad de adoptar medidas para la
delimitacién y proteccion de zonas arqueologicas, asi como a la represion de las excavaciones
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Convencion de Malta de 1992 ha estado casi veinte afios pendiente de
ratificaciobn por Espafia y ello a pesar de que algunas reputadas voces
aseguraban en 1996 que la ratificacion por Espafia de Convencion de Malta,
tendria lugar en un plazo de tiempo breve, sobre todo teniendo en cuenta que
fue uno de los paises que mas apoyaron la idea inicial con la presentacion de
informes especificos”**. Resulta grave que esta ratificacion no haya producido
algunos cambios de criterio en el andlisis juridico de los descubrimientos
arqueoldgicos y su tratamiento por las autoridades competentes??°.

Esta posicion, ciertamente andmala en un pais caracterizado desde hace
tiempo por la defensa de los bienes culturales en el concierto internacional, solo
puede obedecer a las exigencias administrativas que comporta el cumplimiento
de la Convencién para una proteccion adecuada del Patrimonio Arqueoldgico en
grandes obras publicas. Es evidente que a consecuencia de ciertos hallazgos,
deben adoptarse decisiones por la Administracién competente que podrian chocar
con las obligaciones basicas que impone la Convencion de Malta y tales
resoluciones correrian el riesgo de configurarse, cuando menos tedricamente y en
algunos supuestos de suficiente entidad, como formas de prevaricacion especial
del articulo 322 del Codigo Penal. Solo asi puede explicarse que, por el contrario,
Espafia ratificara con toda rapidez la Convencion de la Unesco sobre la

clandestinas y el control de los resultados de las autorizadas.

El Convenio Europeo Sobre la Proteccién del Patrimonio Arqueoldgico (Revisado), hecho en La Valetta
(Malta) el 16 de enero de 1992, es consecuencia de lo que antes apuntdbamos, esto es, la necesidad
ineluctable de imbricar la proteccién del patrimonio arqueolégico con el urbanismo y la ordenacion del
territorio en la medida en que el desorden en uno u otro de estos dos Ultimos elementos se constituye en
importantisimo factor de destruccion. Sus precedentes se encuentran en Florencia en 1984 (Planificacién
y Arqueologia) y en Niza en 1987 (Arqueologia y Grandes Obras Publicas). También en la
Recomendacion para la Conservacion Integrada del Patrimonio Histérico relativa a la proteccién y
puesta en valor del Patrimonio Arqueoldgico en el contexto de las operaciones urbanisticas de ambito
urbano y rural, presentada en 1989 como resultado de los trabajos realizados en 1984 y 1987. En el
convenio, frente a textos anteriores, se justifica la necesidad de proteccién del patrimonio arqueolégico
por su caracter de fuente de la memoria colectiva europea e instrumento para el estudio historico y
cientifico. Se consideran elementos del patrimonio arqueolégico todos los restos y objetos y cualquier
otra huella dejada por la humanidad en épocas pasadas siempre que cumplan los requisitos de que su
conservacion y estudio ayuden a reconstruir la historia de la humanidad y su relacién con el entorno
natural, asi como que las principales fuentes de informacion sobre dichos restos y huellas sean la
realizacion de excavaciones o descubrimientos y otros métodos de investigacion de la humanidad y su
entorno. Por otra parte, estructuras, construcciones, grupos de edificios, obras de ingenieria civil,
objetos transportables y monumentos de cualquier otro tipo, asi como su contexto, sea sobre tierra o bajo
el agua se considera que integran el patrimonio arqueoldgico.

2*MARTINEZ DIAZ, Belén y QUEROL FERNANDEZ, Maria de los Angeles, en “El Patrimonio
Arqueoldgico ...”, ob. cit., pagina 298.

22> Mediante Nota Verbal dirigida al Secretario General del Consejo de Europa, Espafia ha denunciado el
Convenio Europeo para la proteccion del patrimonio arqueolégico, hecho en Londres el 6 de mayo de
1969. Este Convenio estaba en vigor para Espafia desde el 1 de junio de 1975. La Nota Verbal tuvo
entrada en el Consejo de Europa el 31 de marzo de 2011 y la denuncia ha surtido efecto para Espafia
desde el 1 de octubre de 2011, de conformidad con lo establecido en el articulo 13.3 del Convenio (BOE
n® 172, de 19 de julio de 2011).
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Proteccién del Patrimonio Arqueoldgico Subacuatico aprobada en Paris el dos
de noviembre de 2001 y reclame en distintos foros internacionales su aplicacion.
Es evidente que los intereses economicos y la presion especulativa en el
territorio, no es comparable a la que pueda existir sobre cualquier territorio
sumergido.

En cualquier caso, la posicion de la Administracion espafiola debe cambiar
y debe hacerlo pronto para corregir esta paradoja ratificando la Convencion de
Malta para que tenga lugar la conservacion in situ de los hallazgos arqueolégicos
y una proteccion general integrada del extraordinario Patrimonio Arqueoldgico
Espafiol coherente con su lectura constitucional.

6. Los dafos dolosos al Patrimonio Arqueolédgico (articulos 323 del
Cadigo Penal)

Los dafios dolosos al Patrimonio Histérico Esparfiol tipificados en el
articulo 323 del Cadigo Penal, son los Unicos que han sido modificados desde su
promulgacién en 1995 con una nueva redaccion otorgada por la controvertida
Ley Organica 1/2015. Esta modificacion legal, como es logico, sigue
configurando esta tipologia como un delito especial de dafios alrededor de la que
giran los aspectos mas significativos de la proteccién penal de los bienes
culturales. Los aspectos mas relevantes de la reforma podrian resumirse en los
siguientes términos:

1) Queda simplificado el ambito objetivo de proteccion, eliminando algunos
términos de la relacion redundante que sostenia el precepto anterior (archivo,
registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico o institucion
anéloga) y estableciendo, de manera mas ldgica y sencilla, una tipologia
vinculada con la causacion de dafios en bienes de valor historico, artistico,
cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos arqueoldgicos terrestres
0 subacuaticos, incorporandose esta ultima categoria, el Patrimonio Cultural
Subacuatico, al texto del Codigo Penal, tal y como aparece configurado en la
Convencion de Paris de 2001 sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural
Subacuatico. Un sector de la doctrina siempre consideré que la alusion
explicita a los yacimientos arqueologicos resultaba redundante al participar de
los valores presentes en los bienes que son previamente citados?®. No
obstante la especial fragilidad del Patrimonio Arqueoldgico y la frecuencia de
este tipo de agresiones, quiza hacian necesaria la alusion, como puso de
manifiesto SALINERO ALONSO %’ . En mi opinién los anteriores
argumentos podrian reforzarse por la necesidad de acabar con el imaginario

26 RENART GARCIA, Felipe; El delito ...” ob. cit., pag. 355.
22T SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ...; ob. cit., pag. 314.

148



2)

3)

4)

5)

colectivo que entendia que resulta plenamente licito el apoderamiento de
piezas descubiertas por aficionados y coleccionistas.

El precepto no contiene ninguna definicion de yacimiento, entendiendo
RENART GARCIA que las indeterminadas alusiones realizadas en diversos
articulos de la LPHE, lo son a su contenido pero no a la definicion del mismo.
Esta sutileza permite al autor citado distinguir los bienes que puedan ser
descubiertos y extraidos, el bien arqueolédgico en si mismo considerado de
aquel lugar o espacio fisico que alberga los citados objetos??®. Aunque es
cierto que esta distincion podria explicar con mayor facilidad la posibilidad
de producir dafios con independencia de la situacion de apoderamiento que
pueda tener lugar 0 no en situaciones de expolio; personalmente me inclino
por considerar que se trataria de una especie de sinécdoque conceptual al
diferenciar al todo de cada una de sus partes.

De manera explicita, se castigan con la misma pena los actos de expolio en
yacimientos arqueoldgicos, aungue no se definen y ello puede generar, como
veremos a continuacién, algunas dificultades interpretativas. En principio, los
actos de expolio deberian englobar, en primer término, tanto los dafios
materiales como inmateriales que son producidos en el yacimiento
arqueoldgico, entendido siempre como una fuente de informacion cientifica y,
en segundo término, el apoderamiento o sustraccion de aquellas piezas
arqueoldgicas descubiertas en su totalidad o parcialmente. Ya en su momento
la doctrina consider6 necesario ampliar el circulo de bienes protegidos
refiriéndola igualmente a las Zonas Arqueoldgicas declaradas como tales o
cuando tengan incoado el expediente para su declaracion como Bienes de
Interés Cultural®®. La referencia expresa del nuevo precepto a los actos de
expolio parece, cuando menos, aproximarse a esta posibilidad.

Se modifica la pena de prision, rebajando el limite minimo hasta los seis
meses, y manteniendo el maximo en los tres afios. Se establece una pena
alternativa de multa de 12 a 24 que supone una rebaja considerable ya que en
la tipologia anterior a la reformas de 2015 eran penas conjuntas y no
alternativas, situacion injustificada que ha sorprendido a la doctrina®®.

Se afiade un nuevo apartado que establece un agravamiento de la pena por el
delito de dafios, pudiendo imponerse la superior en grado, cuando los dafios
son de especial gravedad o se producen sobre bienes cuyo valor histérico,
artistico, cientifico, cultural o monumental fuera especialmente relevante.

22 RENART GARCIA, Felipe; El delito ... ob. cit.; ob. cit., p4g. 358. BARRERO RODRIGUEZ,
Concepcion; La ordenacion juridica del Patrimonio Histérico, Madrid, 1990, pag. 232.

2 RENART GARCIA, Felipe; El delito ... ob. cit.; ob. cit., pags. 363 y 364.

20 JAEN VALLEJO, Manuel y PERRINO PEREZ, Angel Luis; La reforma ... ob. cit.; ob. cit., pag. 153.
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6) El legislador ha optado por mantener, por Gltimo, en el apartado tercero del
precepto y en los mismos términos, la discutida posibilidad de que el tribunal
sentenciador ordene motivadamente, a cargo del autor del dafio, la adopcién
de medidas encaminadas a restaurar, en lo posible, el bien dafado.

En términos generales, podemos sefialar que el precepto reformado
contempla un delito que constituye una especialidad con relacion al tipo basico
de dafios previsto en el nuevo articulo 263 del Codigo Penal. Pero en este delito,
teniendo en cuenta la singular naturaleza del bien juridico protegido, el
comportamiento tipico se amplia y se corresponde no solo con la destruccién
total o parcial de los bienes que resultan materialmente agredidos, también con la
pérdida de su valor social o incluso con su inutilizacion temporal o definitiva
para el caso de que no puedan cumplir la funcién social que el ordenamiento
juridico atribuye a los bienes culturales.

La doctrina habia sostenido desde la promulgacion del Codigo Penal de
1995 la necesidad de llevar a cabo, en situaciones de especial gravedad, una
elevacion racional de las sanciones en esta clase de delitos. Con la antigua
regulacion y ain con la actual, algunas condenas por delito de dafios sobre el
Patrimonio Historico son castigadas por debajo de las multas que establece la
legislacion cultural, tanto estatal como autondmica, para perseguir meras
infracciones administrativas (en especial, articulos 75 y siguientes de la LPHE).
Esta necesidad de establecer los limites maximos de penalidad para la produccion
de aquellos dafios en bienes muebles o inmuebles que son merecedores de una
singular proteccion y tutela, como ocurre con los Bienes de Interés Cultural o
con aquellos bienes muebles que se integran en Inventarios Generales
confeccionados por la Administracion Pablica estatal o autondmica, ha sido
abordada con acierto en la reforma de la Ley Organica 1/2015. La vieja
pretension de una elevacion selectiva de las sanciones para casos de especial
gravedad, cuando menos parcialmente, se adopta con la inclusion de un nuevo
parrafo en el articulo que impone la pena superior en grado cuando los dafios son
de especial gravedad o bien cuando se producen sobre bienes cuyo valor
histrico, artistico, cientifico, cultural o monumental fuera especialmente
relevante.

La especial gravedad no puede deducirse exclusivamente del valor
material de los dafios producidos. Como ya hemos sostenido con anterioridad,
dentro del valor cultural deben incluirse los gastos de restauracién y los estudios
previos muchas veces preceptivos para la intervencién en los objetos o inmuebles
dafiados, asi como una estimacion del dafio ocasionado a la sociedad en su
conjunto como depositaria permanente de los bienes culturales de mayor
relevancia. Nada impide que podamos aplicar la idea del valor incalculable y
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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 reparacion moral.

Esta idea de reparacion moral no deberia parecernos ni mucho menos
extravagante. Como ya he tenido oportunidad de sefialar®®, el origen de esta
percepcion se encuentra en la enriquecedora relacion de los bienes culturales con
la ciudadania y la posibilidad de ejercicio pacifico de una serie de derechos
fundamentales relacionados con el entorno y la propia vida social. Por ultimo y
en cuanto a la especial relevancia de aquellos bienes culturales que resultan
dafiados, parece evidente que, aunque no se exige una cuantia minima, parece
que en todo caso, los danos producidos deberian superar los 400 € ante el
silencio del legislador, teniendo en cuenta su relacién con el tipo basico del
precepto y conforme a la interpretacion mas favorable para el reo. De hecho, para
la aplicacion del hurto agravado de bienes culturales no se exige que el importe
de lo sustraido alcance los 400 € pero existe una prevision explicita sobre el
particular en el apartado segundo del nuevo articulo 234 del Cddigo Penal.

La ldgica indica que deberian identificarse estos bienes, cuando menos,
con todos los que han sido declarados, conforme a las previsiones de la LPHE,
Bien de Interés Cultural aunque habra que tener en cuenta la frecuente incidencia
de bienes culturales ocultos que deberan se objeto de una valoracion técnica que
establezca, ante su desconocimiento por parte de la Administracion y una vez que
han sido descubiertos y destruidos, la verdadera entidad de su valor histérico y
cultural y su capacidad de integrarse objetivamente en el Patrimonio Historico
Espafiol con una singular proteccion y tutela.

7. Los dafios por imprudencia sobre yacimientos y bienes arqueoldgicos
(articulo 324 del Cédigo Penal)

El articulo 324 de nuestro Codigo Penal castiga al que por imprudencia
grave cause dafos, en cuantia superior a cincuenta mil pesetas, en un archivo,
registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico, institucion
analoga o en bienes de valor artistico, histdrico, cultural, cientifico o
monumental, asi como en yacimientos arqueoldgicos, sera castigado con la pena
de multa de tres a dieciocho meses, atendiendo a la importancia de los mismos.

En el momento de su promulgacion, se configuraba el precepto como un
exponente mas del nuevo sistema de incriminacion cerrada de la imprudencia que
establecio el Codigo Penal de 1995, cifiendo esta forma de responsabilidad a las
tipologias culposas concretamente descritas en el texto penal. Como el resto de

21 En términos generales, GARCIA CALDERON, Jestis M2; Sobre la libertad ... ob. cit.
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las tipologias del capitulo, muy pronto la doctrina abordd su analisis con
unanimidad critica y valorando negativamente su defectuosa técnica legislativa.

En términos generales, la primera cuestién que ha requerido una respuesta
clara ha sido la de determinar qué deba entenderse por imprudencia grave. Parece
evidente su identificacion con la antigua imprudencia temeraria, entendiendo por
tal aquella conducta en la que no son aplicadas las mas elementales y
rudimentarias precauciones y que puede configurarse como la infraccion de los
mas elementales deberes de cuidado que le son exigibles al agente. No parece
suficiente, sin embargo, limitarse a establecer esta genérica identificacion en un
materia tan compleja como la que se refiere al Patrimonio Histérico y, en
especial, a los bienes arqueolégicos como elementos caracterizados por su
fragilidad y valor. Como estadio superior de la imprudencia grave cabe distinguir
la llamada culpa consciente, entendiendo por tal aquella que necesariamente
implica una representacién mental de la infraccion de las normas de cuidado
por parte del sujeto?*?, correspondiendo a esta especie la identificacion més
precisa con la imprudencia grave a la que se refiere el precepto conforme a los
casos que han sido valorados en estos afios por la jurisprudencia provincial®®,

233 E| Tribunal Constitucional, en virtud de Auto 446/2007, de fecha 10 de diciembre; inadmitio a tramite

el Recurso de Amparo interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva que revocaba
la absolucion dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 1 de Huelva, de fecha 23 de junio de 2004. Esta
resolucion declaraba probado que bajo la direccion técnica y la supervision directa diaria del acusado,
arquitecto técnico de la ejecucion de un proyecto de rehabilitacién de las murallas del castillo de
Gibraledn, ubicado en un importante nicleo arqueoldgico, se realizaron trabajos de desbroce y
movimientos de tierra en el ndcleo arqueolégico, sin la presencia ni el asesoramiento del arquedlogo (al
no estar aun autorizado el proyecto de intervencién arqueolégica), que causaron la destrucciéon y
descontextualizacién de restos arqueolégicos, de incalculable valor histérico. También se declara
probado que el Arquitecto Técnico municipal habia comunicado verbalmente al recurrente que existia
autorizacion verbal para efectuar desbroce, limpieza y movimientos de tierras. Sefiala en sus
antecedentes el Auto citado que la conclusion absolutoria se fundamenta en la inexistencia de dolo y de
imprudencia en su actuacion, puesto que carecia de conocimientos especificos en materia arqueoldgica y
obré en la creencia de que su proceder estaba amparado por la autorizacién de la Junta de Andalucia.
La Audiencia Provincial de Huelva con fecha 18 de febrero de 2005 dicté Sentencia en la que se condena
al acusado como autor de un delito contra el patrimonio histérico por imprudencia, a la pena de seis
meses de multa con cuota diaria de 30 €, con responsabilidad subsidiaria de tres meses de privacion de
libertad en caso de impago de la suma total o de un dia de privacién de libertad por cada dos cuotas
impagadas. lgualmente se le condena a indemnizar a la Junta de Andalucia en la cantidad que se
determine en ejecucion de Sentencia y al pago de un tercio de las costas.

Sefiala el Tribunal Constitucional que se entendid la conducta constitutiva de imprudencia grave, al
estimar la Sala que el recurrente actu6 sin las cautelas necesarias “no pudiendo, por mas que confundiera
los términos de la autorizacion, llegando a creer que ésta comprendia el movimiento de tierras,
representarse nunca, en una recta y natural comprension del proyecto, que podria mover tierras con una
intensidad como la que desplegd, descalzando grandes superficies, llegando a profundidades de varios
metros y trasegando cantidades ingentes de tierra en la que aparecian restos. Aun no siendo perito en
arqueologia, debi6é entender que escapaba del contexto de respeto al solar donde trabajaban [...] el
practicar los movimientos de tierra y explanamientos que hizo, con el impacto en el yacimiento
arqueoldgico que se tornd sin duda evidente ante sus ojos. Por si ello fuera poco, siempre pudo chequear
la correccion de su proceder consultando con los arquitectos directores del proyecto [...] En vez de ello,
se entregd a la ejecucion de unas labores a todas luces dafiinas para el solar arqueoldgico, [...] La
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Aunque un sector doctrinal se ha mostrado contrario a esta posibilidad®**,
la doctrina mas reciente ha puesto de manifiesto que esta modalidad imprudente
puede ser aplicada tanto a las conductas tipificadas en el articulo 323 como a las
del 321 del capitulo pues resulta evidente que el derribo o alteracién sustancial
de un edificio cometida por imprudencia son también dafios irrogados a bienes
de valor historico y asimilados®®*. Como pone de manifiesto GUISASOLA LERMA,
la cuestion debe centrarse en la amplitud del objeto material del articulo 323 y en
los términos genericos utilizados en la clausula de incriminacion culposa del
articulo 324, al margen de otros argumentos de indole puramente practico que
podrian conducir a situaciones indeseables de impunidad®®. Parece evidente esta
posibilidad, teniendo en cuenta todo lo manifestado y el resultado incongruente
al que podria llegarse en numerosos supuestos de indudable responsabilidad
culposa.

Particular importancia hay que otorgar a la ultima frase del articulo
cuando establece la moderacién de la sancion atendiendo a la importancia de los
mismos. Tales mismos -en puridad gramatical- puede ser los propios dafos
producidos pero, quiza, convendria entender por tales los bienes dafiados o mejor
dicho, la naturaleza o catalogacion que merezcan los bienes dafiados. En realidad
la intensidad del dafio y de la negligencia estard indisolublemente unida a la
naturaleza del bien historico de tal manera que el castigo de la imprudencia
deberé estar relacionado con la valoracion historica que merezca el bien agredido
y con la intensidad en la vulneracion del deber de cuidado. De esta forma, como
anteriormente apuntamos, la catalogacion administrativa se configura como un
elemento a tener en cuenta, no solo para dosificar la sancion de multa que
contempla el articulo, sino para establecer la intensidad de la imprudencia como
grave o leve generada por el agente y para decidir, en definitiva, si es merecedora
0 no de un reproche penal. El deber de cuidado exigible en la conservacion de un
bien declarado como Patrimonio de la Humanidad es evidente que sera mucho
mayor que en el caso de otros bienes historicos no catalogados o inventariados
aun cuando posean un valor cultural innegable. Parece que hubiera sido, por otra

sentencia provincial destaca que los bienes de valor historico “son aquellos que no estan incorporados al
patrimonio histérico de manera expresa por una declaracion administrativa, lo cual no empece ni
desmerece su valor respecto de aquellos otros que si lo estan, Unicamente indica que adn no se han
incorporado de manera formal o explicita, a través de la declaracion correspondiente, al catalogo, sin que
esto excluya su incorporacion futura, o que en todo caso por su valor intrinseco formen de hecho parte del
patrimonio historico, artistico y cultural de los pueblos de Espafia, como lo define el art. 46 de la
Constitucion”.

2% CONDE-PUMPIDO TOURON, CANDIDO sobre la base de una interpretacion sistematica de ambos
preceptos; en Codigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, Tribunal Supremo, Madrid, 1997, pag. 3.211.

> OLMEDO CARDENETE, Miguel; “Delitos ...” ob. cit., pag. 726.

2% GUISASOLA LERMA, Cristina; Delitos ..., ob. cit.; pag. 521. En el mismo sentido, CARMONA
SALGADO, Concepcion; Curso de Derecho Penal, ..., ob. cit. pag. 41. Para SALINERO ALONSO,
Carmen; no ofrece duda alguna esta posibilidad resaltando la posicion unanime de la doctrina; obra
citada, pag. 224.
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parte, aconsejable establecer una pena de inhabilitacion especial si en el
comportamiento  punible hubieran intervenido profesionales de la
construccién®’ como ocurre con el articulo 321.

Otro defecto comUnmente sefialado en la regulacion contenida en el
articulo 324 del Cdédigo es la imposibilidad de que la sentencia condenatoria
utilice la facultad de ordenar motivadamente la adopcion de medidas
encaminadas a restaurar los bienes dafiados, como establece el articulo 323
respecto a los dafios dolosos o el articulo 321 respecto al derribo o alteracion
grave de edificios singularmente protegidos. La adopcion de estas medidas de
reparacion podria considerarse mas logica y eficiente en el supuesto de los dafios
producidos por imprudencia grave al Patrimonio Histérico o a yacimientos
arqueoldgicos, donde, sin embargo, nuestro Codigo Penal elude cualquier
pronunciamiento. En los supuestos de reparacion voluntaria, cuando resulte
adecuada a las circunstancias, cientifica y efectiva, siempre podra acudirse a la
Disposicion Comun que contiene el articulo 340 y que permite al tribunal
sentenciador la imposicion de la pena inferior en grado.

Por ultimo y con respecto a las formas de imprudencia leve, el castigo
tendria que llevarse a cabo, cuando alcancen suficiente relevancia, a través de las
infracciones administrativas®*® contenidas en el Titulo IX de la LPHE aunque
esta posibilidad no sera facil por cuanto en la extensa enumeracién de su articulo
76 no parece aludirse, cuando menos con claridad, directa o indirectamente a
situaciones de imprudencia y el articulo 77, al graduar el importe de la sancién
econdémica, solo se refiere a la gravedad de los hechos, las circunstancias
personales del sancionado y el perjuicio producido al patrimonio Historico
Espafiol.

8. El expolio: Un tratamiento juridico imposible

El expolio aparece definido en el articulo 4 de la LPHE como toda accién
u omision que ponga en peligro de pérdida o destruccién todos o algunos de los
valores de los bienes que integran el Patrimonio Histdrico Espafiol o perturbe el
cumplimiento de su labor social. El derecho administrativo construye un
concepto diacrénico, que se sostiene en el tiempo y produce una situacion que
exige la reaccién de la Administracion General del Estado acordando la adopcién
de una serie de medidas conducentes a evitar la expoliacion que aparecen
descritas en el articulo 57 bis del Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de
desarrollo parcial de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol.

27 OLMEDO CARDENETE, Miguel; Estudios sobre ...; ob. cit.,pag. 726.
%8 OLMEDO CARDENETE, Miguel; Estudios sobre ...; ob. cit.,pag. 726.
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Histéricamente el término expolio se utilizaba para designar el botin del
vencedor, mientras que el lenguaje conservacionista y el lenguaje coloquial han
utilizado el término expolio para referirse en términos generales al saqueo
sistematico de bienes culturales en cualquiera de sus manifestaciones. Por altimo
y desde una perspectiva puramente gramatical, expoliar es despojar a una cosa de
su valor material o inmaterial. Desde una perspectiva puramente criminologica,
el expolio arqueoldgico en Espafia, como sefiala NUREZ SANCHEZ?*®, citando un
informe realizado por la Guardia Civil en diciembre de 2002, podria dar lugar a
la siguiente clasificacion de las actividades ilicitas:

e Uso de detectores de metales en zonas arqueoldgicas y prospecciones
ilegales. Constituyen la infraccion mas frecuente, afectando a cualquier
territorio y regulandose en algunos casos por las Comunidades Auténomas
su utilizacién y control por la administracién cultural®®.

e Dafios en yacimientos arqueoldgicos mediante la realizacion de obras para
la construccion de edificios o vias de comunicacion; colocacion de
antenas de telefonia mavil o vertido de basuras. Afectan principalmente a
zonas turisticas o con alta densidad de poblacion y ciudades historicas.
Pueden resultar especialmente graves y complejos en su persecucion.

e Tenencia de objetos arqueoldgicos procedentes de expolio, para
destinarlos al comercio ilicito o bien para su tenencia por coleccionistas.

29 NUNEZ SANCHEZ, Angel; “El expolio ..., ob. cit. pag. 178.

240 A titulo de ejemplo, el articulo 60 de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, de Patrimonio Historico de
Andalucia, bajo la rubrica Autorizacion del uso de detectores y otros instrumentos sefiala:

1. El uso de detectores de metales u otras herramientas o técnicas que permitan localizar restos
arqueologicos, aun sin ser ésta su finalidad, deberd ser autorizado por la Consejeria competente en
materia de patrimonio histérico. Podran eximirse de esta autorizacion los usos que se establezcan
reglamentariamente.

Asimismo, reglamentariamente se estableceran las prohibiciones de estos usos.

2. La persona interesada debera presentar solicitud en la que indicara el &mbito territorial y fecha o plazo
para el uso de detectores de metales u otras herramientas y demas requisitos que se establezcan
reglamentariamente.

En todo caso, la solicitud se acomparfiaré de la autorizacion del propietario de los terrenos.

3. La autorizacion debera ser resuelta y notificada en el plazo de tres meses. Transcurrido dicho plazo, la
persona interesada podra entender desestimada la solicitud.

4. La autorizacion se otorgard con caréacter personal e intransferible, debiendo indicarse el dmbito
territorial y la fecha o plazo para su ejercicio. La administracion comunicar esta autorizacion a los
agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.5. En todo caso, cuando con ocasion de la ejecucion del
uso o actividad autorizados se detectara la presencia de restos arqueoldgicos de cualquier indole, la
persona autorizada suspendera de inmediato el uso o actividad autorizados, se abstendra de realizar
remocion del terreno o intervencion de cualesquiera otra naturaleza y estara obligada a dar conocimiento,
antes del término de veinticuatro horas, a la Consejeria competente en materia de patrimonio histdrico o
al Ayuntamiento del término en el que se haya detectado el resto arqueolégico, o, en su defecto, a la
dependencia méas préxima de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

6. En los hallazgos a que se refiere el apartado 5, no habra derecho a indemnizacion ni a premio alguno.

7. Los Estatutos de las asociaciones y demas entidades con personalidad juridica propia entre cuyos fines
se encuentre la deteccién de objetos, metélicos o de cualquier otra naturaleza, que se encuentren en el
subsuelo deberan recoger, de forma expresa, la obligatoriedad de obtener la autorizacion de la Consejeria
competente en materia de patrimonio histérico para la localizacion de restos arqueolégicos.
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Pueden resultar de un gran valor tecnologico en el expolio de pecios o
yacimientos submarinos por parte de las empresas conocidas como
cazatesoros.

Es evidente que el articulo 323 del Caodigo Penal, al incluir expresamente
los actos de expolio en yacimientos arqueoldgicos dentro de este delito especial
de dafios, se aleja del concepto administrativo que se contrae a una simple
situacion de riesgo o puesta en peligro que no tiene cabida en el Cdédigo Penal,
aunque algun autor considera que este concepto de algin modo se incorpora a la
norma penal con la reforma de 2015%*. El concepto penal de expolio se
aproxima mucho mas al concepto puramente gramatical y debe referirse tanto a
la produccion de dafios materiales como inmateriales sufridos por el yacimiento,
entendido este como fuente de informacion cientifica e incluyendo los actos de
apoderamiento de las piezas que son descubiertas por el autor y cuyo valor debe
acumularse, en buena ldgica, a los dafios producidos para llevar a cabo la
sustraccion, normalmente desordenada y acientifica, de tales elementos
arqueologicos.

La decision del legislador, caodtica desde una perspectiva sistematica e
insegura desde una perspectiva criminoldgica, al no resultar suficientemente
aclarada en el texto normativo, careceria de sentido porque las situaciones de
concurso entre los dafos en yacimientos y el apoderamiento de piezas
arqueoldgicas descubiertas, era una situacion practicamente resuelta por la
jurisprudencia. Resulta ademas francamente desafortunado que la asimilacion de
los actos de expolio en el tipo no merezca comentario alguno, a pesar de su
evidente importancia, en el PredAmbulo de la Ley Organica 1/2015 donde podrian
explicarse algunos motivos para justificar esta compleja decision.

Conviene recordar en este punto que desde la promulgacion del Cédigo
Penal de 1995, la doctrina habria polemizado acerca de la correcta calificacion
penal de los actos de expolio en yacimientos arqueoldgicos. Mayoritariamente, se
habia estimado que tenia lugar un concurso entre el delito de dafios producidos al
yacimiento y un delito agravado de hurto®” o de apropiacion indebida (el antiguo
hurto de hallazgo)®*® segtn el apoderamiento tuviera lugar en un yacimiento

> ROMA VALDES, Antonio; (director y autor del comentario al articulo 323 del CP); Cédigo Penal
Comentado. Comentarios tras las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo; Editorial Bosch,
Barcelona, 2015. Paginas 555 y 556.

242 Conforme al antiguo articulo 235 1° del Cddigo Penal se castigaba con la pena de uno a tres afios de
prisién el subtipo agravado de hurto cuando se sustraian cosas de valor artistico, histérico, cultural o
cientifico. La nueva redaccidn establece idéntica penalidad pero esta vez sin necesidad de que el valor de
los bienes supere los 400 €, conforme a lo sefalado en el nuevo articulo 234.2 del mismo texto legal.

243 Conforme al antiguo articulo 253 del Cédigo Penal se castigaba con la pena de seis meses a dos afios
de prision a los que, con animo de lucro, se apropiaban de una cosa perdida o de duefio desconocido
siempre que se tratara de cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico. En la actualidad, el
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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
arqueologicas.

Un sector de la doctrina, sin embargo, siempre considerd, que los bienes
culturales sustraidos tras su descubrimiento en el propio yacimiento expoliado no
podrian dar lugar a este concurso por cuanto tales hallazgos no podian alcanzar,
como respectivamente exigian cada uno de los tipos agravados de hurto o
apropiacion indebida, la consideracion de cosa ajena o bien de una cosa perdida
o de duefio desconocido®. Se entendia que la titularidad publica establecida en
el articulo 44.1 de la LPHE solo comenzaba una vez producido el hallazgo, de tal
modo que, con anterioridad, no podian estimarse las piezas arqueoldgicas
encontradas como un bien ajeno para el infractor o que hubiera perdido la
Administracién Puablica al no ser aun titular del mismo y desconocer su
existencia. Una vez encontrado el objeto, por otra parte, no cabia hablar de una
cosa de duefio desconocido. Por una razon o por otra, el caso es que la situacion
anterior solo permitia, en definitiva y desterrada la posible tipificacion agravada
del hurto o apropiacién indebida, considerar que el apoderamiento de piezas
arqueologicos podia perseguirse solo como un delito especial de dafios al
Patrimonio Histérico conforme aparecia tipificado en el antiguo articulo 323 del
Codigo Penal. Incluso esta falta de ajenidad se reputd como elemento que
impedia su aplicacion en el caso de los dafios dolosos al yacimiento
arqueoldgico®®. Tras la reforma operada en 2015, hay quienes sostienen que los
actos de expolio constituirian una segunda modalidad dentro el articulo 323 que
integraria un primer inciso referido a los dafios propiamente dichos y otro
segundo apartado referido al expolio en sentido estricto considerado como actos
de apoderamiento®*®,

Creo, sin embargo, que pueden mantenerse las posiciones anteriores a la
reforma que hacian compatibles los dafios con actos de apoderamiento. Otro
sector doctrinal, efectivamente, puso en tela de juicio las anteriores afirmaciones
con un criterio mas pragmatico que procuraba combatir las situaciones de

articulo 254 castiga con la misma pena el apoderamiento de cosas muebles ajenas cuando se trata de
cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico. Conforme a lo establecido en el apartado segundo
del articulo, si la cuantia de lo apropiado no excede de los 400 €, se impondra una pena de multa de uno a
dos meses.

2 SALINERO ALONSO, Carmen; manifestaba que el articulo 253 no era aplicable a la apropiacion del
tesoro oculto con relevancia cultural en La proteccion ..., ob. cit., pag. 226. ROMA VALDES, Antonio,
“La proteccion penal del Patrimonio Arqueologico”, en Estudios del Ministerio Fiscal, Madrid, 1998 ;
pags. 22 y siguientes.

> SALINERO ALONSO, Carmen:; La proteccion ..., ob. cit., pag. 226.

2 DE LA CUESTA AGUADO, Paz, “La reforma de los delitos contra el patrimonio histérico ..., ob.
cit., pag. 650.
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impunidad®’. En la practica, ademés, fue consolidandose pacificamente en los
tribunales la idea del concurso medial entendiendo que los hechos podian
calificarse como hurto o apropiacion indebida junto al delito de dafios producidos
en el yacimiento®®, Tras su exposicién por la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia como criterio general sostenido por las diversas Fiscalias
provinciales del territorio, la idea fue expuesta y no desautorizada incluso en la
Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente al afio 2004 en los
siguientes términos: La problematica relativa a la tipificacion de este tipo de
conductas de expolio arqueoldgico merece un estudio de la Fiscalia de Granada
que reflexiona sobre el debate doctrinal referido a la incardinacién de estas
conductas en el hurto o en la apropiacion indebida, exponiendo que en esa
Fiscalia se han formulado varias acusaciones en las que se aprecia la existencia
de un delito agravado de hurto —cuando el yacimiento del que son extraidas las
piezas cuenta con una previa declaracion administrativa—, en concurso con un
delito especifico de dafios a bienes culturales. También se han formulado
acusaciones aplicando la figura del articulo 254 del Codigo Penal, respecto a
conductas de apoderamiento de otros bienes arqueoldgicos extraidos de lugares
que no cuentan con una previa declaracion administrativa que los declare bienes
culturales si bien este criterio no cuenta ain con pronunciamientos judiciales
que permitan avalar definitivamente esta interpretacion®*°.

Por razones numerosas, algunas de indole préactico, este criterio fue
consolidandose con el paso del tiempo en la jurisprudencia provincial,
alegandose para ello distintos argumentos que debemos, aunque someramente,
recordar y que parten de la configuracion que debemos dar al Patrimonio
Arqueoldgico conforme a ese criterio propio que debe reclamar el derecho penal
y al que ya hemos aludido en capitulos anteriores.

T RENART GARCIA, Felipe; El delito ...; ob. cit., pag. 359. GARCIA CALDERON, Jesis M? entre
otros en “La proteccion del Patrimonio Arqueologico ...”; ob. cit., pag. 66.

8 Como ejemplos recientes de esta situacion en la jurisprudencia provincial, podriamos citar dos
actuaciones de un gran interés policial. En primer término, la llamada Operacion Badia desarrollada por
el Servicio de Proteccion de la Naturaleza de la Guardia Civil en la provincia de Caceres y que ha dado
lugar a la Sentencia n°® 301/2014 del Juzgado de lo Penal nimero 2 de la ciudad citada de fecha 29 de
octubre de 2015, en la que se condena a varias personas por delitos continuados de dafios en yacimientos
arqueoldgicos y apropiacion indebida en situacion de concurso del articulo 74 del Codigo Penal. En
segundo término, la llamada Operacion Necropolis, igualmente realizada por la Guardia Civil, en la que
ha sido formulado Escrito de Acusacion con fecha 26 de febrero de 2014 por la Fiscalia Provincial de
Cuenca en el Procedimiento Abreviado n° 22/2012 del Juzgado de Instruccién n°® 2 de Moatilla del
Palancar, por el expolio de yacimientos catalogados y no catalogados en diversas provincias espafiolas,
con la calificacion de delito de dafios y hurto agravado en situacion de concurso medial del articulo 77 del
Caodigo Penal. RENART GARCIA, Felipe; El delito ...; ob. cit., achaca a la tesis contrarias diversos
errores interpretativos de gravedad, pags. 359 y 360.

9 Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente al afio 2004, publicacién del Ministerio de
Justicia, Madrid, 2005 (Fiscal General Candido Conde-Pumpido Touron).
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Antes de proseguir, quizd debamos ser conscientes de una realidad
trascendental: EI Patrimonio Arqueoldgico es una riqueza colectiva, un
extraordinario recurso cientifico y material vinculado naturalmente a la tierra, un
concepto a través del cual se protegen o pueden proteger bienes de distinta
naturaleza como la propiedad individual, la ciencia, el interés social o colectivo y
hasta el entorno natural o urbanistico donde se encuentran ocultos los bienes
culturales que parcialmente lo integran y guardan relacion con la vida social.
Cuando la ley administrativa otorga un tratamiento diferenciado y privilegiado a
las piezas arqueoldgicas, lo que hace es entregar esa riqueza natural y la
disposicion de tales recursos a la Administracion Pablica y exige que esta realice
una declaracion formal de voluntad en virtud de la cual sefiala y acota claramente
el perimetro de un lugar o yacimiento donde se encuentra una fuente de
conocimiento cientifico que puede tener, ademas, un elevado valor material y
que, en todo caso, le pertenece. No es cierto, por tanto, que los bienes
arqueoldgicos ocultos, cuando han sido declarados como tales y formalmente
protegidos, no tengan la consideracion de cosas muebles y sean ajenas. Son
ajenas y son ademas previamente poseidas por la Administracion Publica que
documenta y declara a través de un valido instrumento juridico que la riqueza
arqueologica contenida en el yacimiento le pertenece. Negarlo, valga a titulo de
ejemplo, seria negar la posibilidad de explotacién de una cuenca minera o de un
acuifero o de cualquier recurso natural que exista en el subsuelo y que no sea
visible por su propietario.

Existen otros ejemplos en nuestro Cddigo Penal en los que se castiga el
apoderamiento de efectos que adn no han tenido virtualidad alguna en el trafico
juridico material. Ello ocurre con alguna modalidad comisiva del delito de contra
la Hacienda Pudblica o contra la Seguridad social, cuando se castigaba la elusion
del pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieren debido retener, o
ingresos a cuenta®® o bien la elusién del pago de cuotas de la Seguridad Social
contemplada en el articulo 307 del Codigo Penal. En tales casos se castiga la
frustracion de una expectativa econdmica que corresponde al Estado como
consecuencia de lo establecido en la legislacion tributaria o laboral. Cabria
concluir, por tanto, que el expolio de piezas arqueoldgicas a través de
excavaciones ilegales o por el uso fraudulento de detectores y otros mecanismos
de bdsqueda, siempre podria ser calificado como un delito agravado de hurto,

20 En tales términos, el articulo 305 del Cédigo Penal. Recordemos que con anterioridad a la reforma
operada por la Ley Organica 6/95 de 29 de Junio en los delitos contra la Hacienda Publica, tales
conductas se perseguian habitualmente como formas comunes de apropiacién indebida.
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cuando el yacimiento cuenta con una previa declaracién administrativa para su
251

proteccion que sefialaba la existencia de una riqueza propiedad del Estado”-.

En cuanto a la figura de la apropiacion indebida del antiguo articulo 254
del Cddigo Penal tenia una aplicacién residual y referida al apoderamiento de
bienes arqueoldgicos extraidos de lugares que no contaban con una previa
declaracion administrativa que los protegiera de manera explicita. Los objetos y
vestigios arqueoldgicos hallados azarosamente (no olvidemos que en el concepto
de bienes arqueoldgicos de la LPHE se incluye expresamente el azar) podian
considerarse cosas perdidas por cuanto, en su sentido gramatical, perder significa
tanto dejar de tener como no hallar. Ciertamente perder se relaciona con la
pérdida de la posesion pero esta posesion no debe exigirse que tenga, en todo
caso, un caracter estrictamente material. La declaracion que realiza el articulo
44.1 de la LPHE otorga a la Administracion una forma de posesion diferida que
no comienza con el hallazgo del objeto sino con anterioridad al mismo, durante
el periodo de ocultacion del bien; situacion juridica que estaria justificada por el
imperativo constitucional que exige de los poderes publicos una preservacion y
acrecentamiento del Patrimonio Histdrico Espafiol en toda su posible extension,
genéricamente depositado en manos de las autoridades culturales competentes®?,

Al margen de los argumentos anteriores, las nuevas tipologias del hurto y
la apropiacion indebida introducidas por la Ley Organica 1/2015, mantienen las
agravaciones especificas por razon del objeto en los nuevos articulos 235.1° y
254 del Codigo Penal, si bien, conforme a la regulacion actual de la apropiacion
indebida, la idea de cosas perdidas o de duefio desconocido quedaria sustituida
por la expresion mas amplia y sencilla de cosas muebles ajenas, situacion que
facilitaria -ain mas- la solucion concursal que venia aplicandose como regla
general por los tribunales®® para el caso de espacios ain no declarados como
yacimientos arqueoldgicos. Lo mismo ocurre con el subtipo agravado de hurto

»1 JAEN VALLEJO, Manuel y PERRINO PEREZ, Angel Luis; La reforma ... ob. cit.; pag. 153.
GARCIA CALDERON, Jesis M* “La proteccion penal del Patrimonio Arqueolégico ...”; ob. cit.,
pagina 66-67. En término analogos, aunque desde una perspectiva internacional y referido al Patrimonio
Arqueoldgico Subacudtico; RUIZ MANTECA, Rafael; El régimen juridico del Patrimonio Cultural
Subacuatico. Aspectos de derecho interno y de derecho internacional puablico y privado. Ministerio de
Defensa, Madrid, 2013; pagina 513.

%2 ALEGRE AVILA, Juan Manuel, en Evolucién y régimen juridico del Patrimonio Histérico ..., ob.
cit., pagina 368 y concordantes, donde se expresa en los siguientes términos al referirse extensamente al
problema de la justificacion del dominio arqueoldgico como dominio publico: ... no podemos vincular la
intervencion administrativa a la previa existencia de una titularidad dominical, cuando es mas que
evidente que el ejercicio de las actividades administrativas, tal y como resultan configuradas por la Ley
(y la potestad autorizatoria, al menos en sus perfiles clasicos, es un tipico ejemplo de ejercicio de policia
administrativa), dimanan de la posicion institucional de supremacia de la Administracion, que no precisa
fundarse en otro titulo habilitante sino en una previa norma juridica.

23 Expresa y laconicamente, de hecho, incluso el Preambulo de la Ley Organica 1/2015 nos dice que se
mantiene la actual agravacion de la pena aplicable en los casos de apropiacién de cosas de valor
artistico, historico, cultural y cientifico.
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que recae sobre cosas de valor artistico, histdrico, cultural o cientifico que puede
ser aplicado sin necesidad de que el valor de los bienes alcance los 400 €,
conforme a lo establecido en el apartado segundo del nuevo articulo 234 del
Cadigo Penal.

Conforme a las ideas anteriores habria que recordar las férmulas de
proteccion administrativa que establecen las legislaciones autondémica o estatal y
que comportarian, en todo caso, la aplicacion de la figura del hurto agravado: La
declaracion de zonas arqueolégicas como bien de interés cultural, los
yacimientos arqueoldgicos declarados como catalogacién general y las [lamadas
zonas de servidumbre arqueoldgica®*. En los Gltimos afios han tenido lugar
distintas ampliaciones en zonas arqueoldgicas de inmenso valor como ha
ocurrido, a titulo de ejemplo, en Andalucia con las zonas arqueoldgicas de
Medina Azahara (Cérdoba) >, Castulo (Jaén)**® o Valenciana de la Concepcion
(Sevilla)®®’. Estas manifestaciones son claramente demostrativas de la voluntad
publicamente expresada de la preservacion y defensa de la propiedad de los
bienes arqueoldgicos por la administracion cultural competente, ante el asedio de
continuos expolios.

Pero lo cierto es que con la nueva redaccion, todo el camino anterior,
puede quedar ahora desbaratado®® y puede generar la necesidad de incluir,
conforme a la literalidad del precepto, la sustraccion de piezas arqueoldgicas en
los dafios al yacimiento, pero esta dudosa solucion o asimilacién no parece que
tenga mucho sentido en delitos contra los bienes culturales de una especial
gravedad que aconsejan, por razones obvias, una penalidad separada entre lo
dafiado y lo sustraido. Pensemos, a titulo de ejemplo, en la expoliacién
sistematica y profesionalizada de grandes yacimientos arqueol6gicos
subacuaticos, pecios de incalculable valor que suponen el apoderamiento de

4 BECERRA GARCIA, Juan Manuel; “Medidas de las administracion cultural en Andalucia frente al
expolio de los bienes culturales”, en El trafico de bienes culturales; PEREZ PRAT DURBAN, Luis y
LAZARI, Antonio (coordinadores); Tirant lo Blanc, Valencia, 2015., pag. 317.

2% Decreto 195/2003, de 1 de julio, por el que se amplia el Bien de Interés Cultural denominado Zona
Arqueolégica de Madinat al-Zhara (Cérdoba). BOJA nimero 142 de 25 de julio de 2003, paginas 17.037
y siguientes.

2% Decreto 90/2012, de 1 de julio, por el que se inscribe en el Catalogo General del Patrimonio Histdrico
Andaluz la delimitacion del Bien de Interés Cultural con la tipologia de Zona Arqueoldgica del
yacimiento de Castulo (Jaén). BOJA nimero 77 de 20 de abril de 2012, paginas 17 y siguientes.

%7 Decreto 57/2010, de 2 de marzo, por el que se inscribe en el Catalogo General del Patrimonio
Histérico Andaluz como Bien de Interés Cultural con la tipologia de Zona Arqueoldgica, la zona
delimitada en los término municipales de Valenciana de la Concepcién y Castilleja de Guzman (Sevilla).
BOJA nimero 44 de 5 de marzo de 2010, paginas 81 y siguientes.

28 GUISASOLA LERMA, Cristina; “Delitos contra el patrimonio histérico”, en Comentarios a la
reforma del Codigo Penal de 2015; GONZALEZ CUSSAC, José Luis (director), GORRIZ ROYO, Elena
y MATALLIN EVAGENCIO, Angela (coordinadoras), Editorial Tirant lo Blanc, Valencia 2015, pag.
1.003. DE LA CUESTA AGUADO, Paz; “La reforma de los delitos contra el patrimonio histérico. El
delito de expolio”, en Comentarios a la reforma penal de 2015. Parte Especial, QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo (director); Aranzadi, Pamplona 2015, pag. 653.
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verdaderos tesoros de los que se tiene noticia por diversas fuentes documentales
y que, conforme a una interpretacion literal del nuevo articulo 323 del Cdodigo
Penal, solo podrian ser calificados como delitos agravados de dafios de su
apartado segundo.

La nueva situacion legal planteara, en definitiva, posiciones divergentes
entre quienes sigan apreciando un concurso medial entre los dafios y la
sustraccion, cuando menos en situaciones de una especial gravedad o con una
acreditada voluntad de sustraccion de piezas arqueologicas concretas, y aquellos
otros que opten por la asimilacion punitiva que ahora realiza, de manera tan
artificial, el nuevo articulo 323 del Cddigo Penal.

Una solucién intermedia y quizad mas adecuada podria ser, a mi juicio, la
de diferenciar aquellos casos en los que los bienes arqueoldgicos sustraidos o
expoliados no cuentan con una entidad individualizada y se configuran, mas
bien, como simples restos arqueoldgicos de poca importancia y de un escaso
valor material o cientifico, destinados al coleccionismo particular que serian
arrastrados por la accion de dafar y aquellos otros casos que comportan el
apoderamiento de piezas mas o menos completas o de un gran valor historico y
econémico, que han sido descubiertas azarosamente o descritas en fuentes
autorizadas o bien, buscadas de proposito a través de acciones deliberadas que
entrafian una posterior posesion muchas veces destinada al trafico ilicito o un
animo de apoderamiento clandestino y definitivo.

En tales situaciones, en definitiva, parece mas que razonable mantener la
solucién concursal entre la sustraccion y el dafio, sosteniendo la calificacion de
los hechos como delitos de dafios en concurso medial con delitos agravados de
hurto o apropiacién indebida segln exista 0 no un conocimiento previo y
catalogacion del yacimiento arqueoldgico expoliado. A este respecto conviene
recordar lo establecido en el art. 57 bis del Real Decreto 111/86%° de desarrollo

9 E| articulo 57 bis del Real Decreto 111/1986 se expresa en los siguientes términos:

1. Toda denuncia o informacién que el Ministerio de Cultura reciba acerca de un bien que relna las
circunstancias sefialadas en el articulo 4 de la Ley 16/1985 puede ser trasladada urgentemente a
cualesquiera de las instituciones consultivas de la Administracion General del Estado sobre Patrimonio
Historico Espafiol.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5 de este articulo, obtenida informacién suficiente para
entender que un bien esté siendo expoliado o se encuentra en peligro de serlo, el Ministerio de Cultura, de
oficio 0 a propuesta de cualquier persona fisica o juridica, y oida la Comunidad Auténoma, puede
declarar por Orden ministerial la situacion en que se encuentra el bien citado y las medidas conducentes a
evitar la expoliacion.

3. a) La ejecucidn de las medidas declaradas en la Orden Ministerial corresponde al titular del bien o,
subsidiariamente, a la Administracién competente, a la que se requerira a tales efectos.

b) Cuando las medidas debieran ser adoptadas por el titular, en caso de incumplimiento de éste seran
puestas en préctica por la Administracion competente a costa de aquél.

¢) Cuando la Administracion competente desatendiera el requerimiento a que se refiere el apartado 3.a)
del presente articulo, la Administracién General del Estado, a través del Ministerio de Cultura y con la
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parcial de la LPHE, articulo que establece las medidas de proteccion que
ineludiblemente debe desarrollar la Administracion Cultural para evitar el
expolio desde que tiene conocimiento de la situacion. La contundencia del
precepto y del propio art. 4 de la LPHE permiten considerar que la inactividad de
los responsables publicos puede generar en muchos casos claros supuestos de
dafios por imprudencia grave al patrimonio cultural, por cuanto asi lo
determinaria la posicion ocupada por los anteriores, la cual puede ser calificada
como una verdadera posicion de garante.

De acuerdo con lo anterior, la existencia de un peligro potencial de
expolio en un bien historico obliga a realizar una serie urgente de medidas
protectoras que, en algunos casos Yy cuando asi lo aconsejen diversas
circunstancias, puede dar lugar a la exigencia de una responsabilidad penal por
parte de aquellos que debieron actuar con diligencia y prontitud y que no lo
hicieron. Es discutible si tales conductas podrian englobarse méas correctamente
en supuestos de comision por omision del delito de dafios dolosos del art. 323 del
Cadigo o, por el contrario, si resulta preferible castigar estos supuestos omisivos
conforme a la forma imprudente del art. 324. En todo caso, si la imprudencia
grave citada en el articulo equivale a una culpa consciente la frontera con el dolo
de consecuencias necesarias resultara en ocasiones muy sutil, debiendo
atenderse a diversas circunstancias del hecho para decidir su calificacion como
delito doloso o culposo, sin que deba establecerse una norma rigida de
aplicacion. Entre tales circunstancias cabria citar, entre otras, la previa
catalogacion administrativa del bien histérico, su singular relevancia y
proteccion, el tiempo durante el cual ha persistido el peligro de expolio, la
existencia 0 no de requerimientos, la publicidad del suceso y alarma social
producida, la importancia del dafio causado, asi como su posible reparacion.

colaboracién de los deméas departamentos que sea precisa, puede ejecutar por si misma las medidas
declaradas, incluso cautelarmente.

4. a) Si la expoliacion no pudiera presumiblemente evitarse entretanto se dicta la Orden ministerial, el
Ministro de Cultura podra interesar del 6rgano competente de la Comunidad Auténoma la adopcion con
urgencia de las medidas conducentes a evitar la expoliacion, expresando plazo concreto.

b) Desatendido el requerimiento, el Ministro de Cultura podra ejecutar las medidas urgentes con la
colaboracion de los entes publicos competentes. De todo ello se dard cuenta a la Comision de la
Comunidad Europea.

5. a) El procedimiento anteriormente expuesto esta sometido a los principios administrativos de celeridad
y eficacia, debiendo analizarse en cada caso concreto si de la intervencion de la Administracion General
del Estado se deducen o pueden deducirse consecuencias positivas inmediatas y efectivas para la real
proteccion del bien.

b) La intervencion de la Administracion General del Estado no se producira cuando la Comunidad
Auténoma haya adoptado o esté adoptando las medidas de proteccidn previstas en la Ley 16/1985 o en su
propia legislacion, y el Ministerio de Cultura estime que son adecuadas y suficientes para la recuperacién
del bien.
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Es l6gico considerar la irrelevancia penal de una situacion de expolio ante
la adopcién de medidas urgentes de ejecucion. La frontera criminal podria
cruzarse cuando tales medidas no tienen lugar una vez que los responsables de la
custodia de tales bienes tienen el conocimiento del peligro y pueden llevar a cabo
una representacion mental del riesgo que se produce. La estrecha relacion del
concepto administrativo de expolio con la imprudencia grave no quiere decir que
no puedan existir otras negligencias con relevancia penal diferentes a la omision
de medidas reparadoras o protectoras.

En ocasiones, otras graves conductas pueden dar lugar a responsabilidad
penal si finalmente tiene lugar el dafio como, por ejemplo, en los supuestos de
temerarios u oportunistas de traslados de piezas arqueoldgicas en contra del
dictamen de los expertos y con evidente riesgo para su integridad o en supuestos
de falta de diligencia en la concesion de permisos de exportacion de bienes
historicos, siempre y cuando la concesion de tales permisos no entrafie otros
comportamientos delictivos dolosos.

9. Tipo objetivo: La idea de yacimiento como fuente de informacion
cientifica

La discutible posibilidad de tipificacién del apoderamiento de piezas
arqueologicas como modalidades agravadas del hurto o de apropiacién indebida
naturalmente no agota la persecucion penal de estas conductas. Las figuras
anteriores se configuran como delitos contra la propiedad en las que se aprecia un
bien juridico afiadido o difuso que protege la funcién social que, conforme a
nuestra Constitucion, cumplen los bienes culturales. Hablamos de bienes
tutelados superpuestos o0 complementarios que otorgan una dimension puramente
material y otra social o de propiedad colectiva a los vestigios arqueoldgicos que
cuenten, objetivamente, con un interés innegable. No cabe duda que entre todos
esos valores resulta especialmente valiosa la informacion cientifica que pueda
aportar el yacimiento y que deberia ser, en todo caso, sistematicamente
documentada. La obligacion de conservacion, junto a los materiales obtenidos, de
la documentacion elaborada durante el proceso de intervencion o excavacion, es
de singular importancia®® y ha sido incorporado como obligacién de la direccion

arqueoldgica en el desarrollo normativo de las Comunidades Auténomas .

20 MARTINEZ DIAZ, Belén y QUEROL FERNANDEZ, Angeles, en El Patrimonio Arqueolégico en la
normativa internacional, Revista Complutum Extra, nimero 6, Madrid, 1996, pag. 305.

21 A titulo de ejemplo y conforme a lo establecido en el articulo 57 de la Ley 14/2007, de 26 de
noviembre de Patrimonio Histérico de Andalucia, entre las obligaciones de la direccién de la actividad
arqueoldgica se establece la de llevar un libro diario en el que anotaran las incidencias y érdenes que se
produzcan y presentar, de la manera que reglamentariamente se determine, la memoria cientifica en sus
distintas modalidades con los resultados obtenidos, un inventario detallado de los materiales encontrados
y el acta de entrega de los citados materiales al museo o centro correspondiente. Con mayor extension, en
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Sobre esta documentacion, ademas, debe recaer la recomendacién legal, que
encuentra su origen en la Comision Franceschini, para su publicacion o difusion
publica de manera que pueda ser valorada por la comunidad cientifica y conocida
por la ciudadania.

El Patrimonio Arqueoldgico guarda una dimension inmueble o
monumental que debe ser objeto de una delicada preservacion, ligada a la
proteccion medioambiental, dimension en la que se protege, a través de la
persecucion como delitos de algunas agresiones al mismo, la importancia del
vestigio arqueolégico como fuente de informacion cientifica. Desde este punto de
vista, al margen del apoderamiento de piezas arqueoldgicas en yacimientos y de
los dafios materialmente producidos, ya estén declarados 0 no como tales
(incluso con mayor motivo en estos supuestos), puede consumarse un delito de
dafios sobre el Patrimonio Histdrico Espariol en situacion de concurso ideal.

El yacimiento o la excavacion arqueologica puede sufrir un dafio
apreciable que impida o altere las posibilidades de llevar a cabo un estudio
sistematico y relacionado de los objetos extraidos con su entorno, de tal forma
que la accion del sujeto consuma un delito agravado contra la propiedad, ya sea
como hurto o ya sea como un delito de apropiacion indebida al llevar a cabo el
apoderamiento material de las piezas y, al mismo tiempo, en situacién de
concurso ideal, genera un delito de dafios sobre el Patrimonio Historico Espafiol
del articulo 323 del Codigo Penal, al ocultar la existencia del yacimiento a la
administracion competente y ademas impedir, total o parcialmente, la capacidad
de llevar a cabo una actuacion metodoldgica y ordenada, bajo la tutela de la
Administracion publica que permita el anélisis cientifico del espacio. Esta idea se
relaciona por la doctrina con el deterioro de la funcion social que debe cumplir el
yacimiento como bien cultural. Dentro de esta funcion cumpliria un papel
esencial, la publicacién de los trabajos arqueoldgicos y su conocimiento por la
comunidad cientifica y el publico en general.

Ya he tenido oportunidad de sefialar con anterioridad que incluso el dafio
sufrido por algunos bienes culturales especialmente significativos no tiene
porqué ser, en todo caso, un dafio necesariamente material, fisico o hasta
cientifico; en ocasiones basta con que se produzca un dafio social que impida el
disfrute del mismo por la colectividad o el cumplimiento de algunos de sus fines
culturales. El simple deseo de apoderamiento de piezas podria generar en
ocasiones un dafio de esta naturaleza al obligar que la Administracién
competente tenga que llevar a cabo diversas actuaciones de prevencién y

el Reglamento de Actividades Arqueoldgicas, aprobado por Decreto 168/2003, de 17 de junio (BOJA
nimero 134 de 15 de julio de 2003, paginas 116.136 y siguientes).
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restauracion, abonando la tesis del concurso ideal que acabamos de exponer con
toda normalidad?®.

10. Tipo subjetivo: El dolo en las agresiones a bienes arqueoldgicos

Hay que recordar, siquiera de forma somera y en primer término, la
vigencia del criterio general establecido para la causacion de dafios dolosos al
Patrimonio Historico Espariol por el Tribunal Supremo, al reclamar un dolo de
consecuencias necesarias tal y como hemos analizado anteriormente. Pero al
margen de ese criterio general, cada uno de los tres tipos dolosos contenidos en el
Capitulo 1l del Titulo XVI presenta algunas particularidades notables en la
conformacion del dolo exigible, méxime cuando se refiere a bienes culturales de
naturaleza arqueoldgica.

En primer término, como pone de manifiesto CRISTINA GUISASOLA
LERMA, el articulo 321, se configura como un tipo de injusto eminentemente
doloso en el que el sujeto debe ser plenamente sabedor del valor cultural del
edificio, y, consecuentemente del significado anti juridico de su derribo o
alteracion grave vy, pese a ello, decide llevar a cabo dicha conducta®®®. El dolo
debe abarcar la importancia o gravedad de la intervencion y el propio valor
historico del edificio, aunque se trate de un convencimiento limitado, de una
sospecha fundada y no sea necesario que el sujeto sea conocedor de la singular
proteccion que merece, todo ello al margen de que exista al respecto alguna
resolucién o actuacion administrativa. La equivocacion sobre cualquier de estos
elementos nos conduce a la consideracién de un error de tipo que si tiene caracter
invencible podra generar una situacion de impunidad y si tiene un caracter
vencible, traera consigo la responsabilidad a titulo de imprudencia®®*.

Hay que recordar que las escasas sentencias que han sido dictadas por el
Tribunal Supremo en esta materia para delimitar el tipo subjetivo en esta clase de
dafos, suelen referirse a bienes arqueoldgicos. La alteracion grave o derribo de
cualquier exponente valioso del Patrimonio Monumental, suele generar un firme

22 En contra, RENART GARCIA, Felipe en “A conducta tipica nos dafios dolosos ao Patrimonio
Historico Espaifiol” trabajo publicado en el libro O Patrimonio Cultural. Valia e Proteccion, Conselleria
de Cultura e Deporte, Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 2007. A favor, ROMA VALDES,
Antonio; (director y autor comentario del articulo 323 del CP); Codigo Penal Comentado. Comentarios
tras las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo; Editorial Bosch, Barcelona, 2015. Paginas 55
y 556.

3 GUISASOLA LERMA, Cristina; Delitos ..., ob. cit., pag. 520.

24 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., pag. 310. En contra, RODRIGUEZ
MORO, Luis quien sostiene que la falta de convencimiento sobre la singular proteccion del edificio debe
reconducirse hasta la aplicacion del articulo 323 del Cédigo Penal como dafios al Patrimonio Historico;
“Los delitos ..., ob. cit., pag. 190.
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rechazo popular, frecuentes situaciones de movilizacién social®®® y un intenso
debate publico que, no pocas veces, concluye con investigaciones del Ministerio
Fiscal o de algun drgano jurisdiccional. En estos casos, la intencionalidad vy el
movil de los autores del dafio suele apreciarse con una relativa facilidad pero,
recordando la posibilidad de que restos arqueoldgicos monumentales puedan
configurarse como auténticos edificios susceptibles de su derribo o de su
alteracion grave, sera en el caso de los yacimientos donde encontraremos
situaciones mas complejas y dificiles de evaluar. Resultara trascendental, por
tanto, recordar las funciones de control que corresponden a la Administracion
competente y la evaluacion cientifica que haya sido realizada en cada supuesto
concreto por los técnicos o expertos, el cumplimiento de la legalidad
administrativa, todo ello al margen de otros elementos diversos y coyunturales
que deberan valorarse como la visibilidad o importancia de los restos, su
documentacion y el impacto que la obra comporta en su correcta conservacion.

En lo que respecta a la forma de prevaricacion especial del articulo 322, se
configura como un delito doloso que no admite formas imprudentes y en el que
se castigan tanto autoridades como funcionarios publicos que permiten el derribo
0 alteracidn grave de edificios singularmente protegidos. La resolucion dictada o
el informe emitido debe acreditar una intencionalidad clara y demostrativa de la
importancia del dafio y del valor de los edificios. Aunque el Cddigo Penal no
exige en esta tipologia que las alteraciones sean graves, sigo considerando que la
falta de concordancia gramatical con el articulo anterior no es mas que un simple
olvido o descuido del legislador®®.

Como ya hemos comentado, en el caso de los grandes hallazgos
arqueologicos que tienen lugar en el transcurso de cualesquiera obras publicas o
privadas de una suficiente entidad, nos encontraremos con actuaciones
administrativas que derivan de su funcion tutelar sobre los bienes culturales y
que pueden incidir, teniendo en cuenta su especial posicién, en una destruccién
real del yacimiento arqueologico, aunque se propongan aparente soluciones de
conservacion (normalmente mucho menos costosas, como el traslado de algunos
restos emblematicos en museos o la conservacion parcial, casi de forma
testimonial, en el propio lugar del hallazgo) que irian en contra de los principios

265 Como demostracion de esta conciencia social, puede recordarse la rigurosa y fundamentada Lista Roja
del Patrimonio Historico Espafiol que elabora, actualiza y difunde desde 2007 la Asociacion Hispania
Nostra, con el asesoramiento cientifico pertinente y al objeto de incluir todos los elementos del
Patrimonio Histdrico Espafiol que corran un riesgo de desaparicién, destruccion o alteracion sustancial de
sus valores. Puede consultarse en el mapa interactivo que ofrece la siguiente direccion
http://listarojapatrimonio.org/localizacion/

266 En contra, GUISASOLA LERMA, Cristina; quien entiende que la contrariedad de la resolucién con la
normativa protectora, comportaria necesariamente que la alteracién resulte suficientemente grave; Delitos
..., ob. cit., pag. 598.
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que inspiran la proteccion de los bienes culturales arqueoldgicos y su
conservacion integrada®®’ desde las conocidas Recomendaciones que fueron
realizadas por la Comisién Franceschini y conforme a las previsiones de las
Convenciones de Londres (1969) y Malta (1995) que fueron suscritas, aunque
con cierta lentitud, por Espafia. No cabe duda que, en tales casos y en situaciones
de una especial gravedad, pueden tener lugar actuaciones administrativas
normalmente mas proximas a la alteracién grave que al derribo, que encuentren
su justificacion en la presion especulativa o presupuestaria. Son decisiones en las
que se sortea el parecer de los técnicos para conservar restos descubiertos en
yacimientos de un excepcional valor arqueoldgico, llevando a cabo una
conservacion incompleta o descontextualizada. En tales casos de suficiente
entidad, podrian darse algunas formas de prevaricacion especial del articulo 322
del Caodigo Penal o, incluso, delitos de dafios del articulo 323 cuando no se llevan
a cabo las actuaciones necesarias sobre el yacimiento descubierto.

No tiene duda alguna la doctrina mas especializada, desde la
promulgacién del Cddigo Penal de 1995, de la baja intensidad del dolo exigible
en los dafios béasicos o genéricos al Patrimonio Historico contemplados en el
articulo 323 del Cédigo Penal®® planteandose, incluso, la posible aplicacién del
dolo eventual®®’. RENART GARCIA explica concisamente la evolucién del dolo
exigible, diferenciando del criterio doctrinal un criterio jurisprudencial de un
fuerte sentido préctico y basado en las escasas sentencias de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que abordaron el problema® aplicando el Cédigo Penal de
1973 pero una vez que habia sido promulgado el texto penal vigente;
resoluciones que han servido como modelo en la actuacién posterior del
Ministerio Fiscal y han sido asumidas de manera muy mayoritaria por la
jurisprudencia provincial a la hora de establecer la necesidad de que concurra en
los dafios al Patrimonio Historico Espafiol un dolo de consecuencias
necesarias”’*. Resalta ademas la doctrina un acuerdo unanime en que el tipo solo
requiere un dolo genérico expresado en el conocimiento y en la voluntad de
dafar, aunque no parece tan claras las posiciones a la hora de distinguir la
necesidad exclusiva de un animus damnandi o la simple voluntad de dafiar o bien

27 Articulo 5 de la Convencién de La Valeta de 1992.

28 SALINERO ALONSO, Carmen. Se limita a configurar el precepto como un tipo de injusto doloso que
puede verse afectado por situaciones de error de tipo que conducen a la responsabilidad imprudente; La
proteccién ..., ob. cit., pag. 316. En el mismo sentido, ROMA VALDES, Antonio; en “Los delitos sobre
el Patrimonio Histdrico, Delitos y cuestiones penales en el ambito empresarial” V, Expansién, Madrid,
1999, pég. 452.

6 RODRIGUEZ MORO, Luis; “Los delitos ..., ob. cit., pag. 218. Anteriormente, RENART GARCIA,
Felipe; El delito ..., p ob. cit., &g. 410.

270 Nos referimos a las Sentencias de la Sala 22 del Tribunal Supremo numero 3.182/1995, de 3 de junio y
507/1997, de 29 de Enero, que han sido comentadas en el Capitulo I1.

"L RENART GARCIA, Felipe; El delito ..., ob. cit., pag. 412.
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de un animus nocendi que se identifica con una especifica intencién de
272

perjudicar a otro“'“.

Sobre el particular, conviene recordar que no cabe duda de que ha sido el
Patrimonio Arqueoldgico el que ha contribuido de una manera mas eficiente a la
delimitacion del dolo exigible en esta clase de delitos. La destrucciéon de los
bienes descubiertos a consecuencia de obras o remociones de tierra, no solo
comporta en el agente un animo de dafar basico porque hoy dia, al margen de las
escasas situaciones de error en atencion a las especiales circunstancias del sujeto
activo o del objeto material del delito, la labor divulgativa o propedéutica de las
administraciones y de los medios de comunicacion ha venido aclarando la
necesidad de preservacion de los restos descubiertos ante cualquier signo o
indicio de su posible relevancia histérica. La conducta de dafar, en la mayor
parte de los casos, se sostiene sobre la conviccion de no verse perjudicado por la
actuacion publica perjudicando, sin embargo, un interés social sospechado por el
sujeto. Se trata de un interés de signo colectivo o impersonal y de naturaleza
cultural que se vincula con los bienes arqueoldgicos pendientes de una
intervencion suficiente para decidir las circunstancias de su estudio vy
conservacion. Desde esta perspectiva, por tanto, el agente no tiene intencion de
perjudicar a nadie pero ese nadie es justamente la sociedad, el interés social
quebrantado con su conducta al no permitir que se cumpla la funcién cultural que
deben desarrollar los bienes destruidos y para la que deben ser adecuadamente
conservados.

11.La valoracién del Patrimonio Arqueoldgico. El valor incalculable

Como ocurre con otros preceptos de indudable interés,
incomprensiblemente, la reforma operada en el articulo 323 del Cadigo Penal no
ha merecido ningln comentario en el extenso Preambulo de la Ley Orgéanica
1/2015. Ciertamente, no exageramos cuando decimos que se trata de un silencio
incomprensible y hasta perturbador. Esta consideracion no solo es importante,
como luego veremos, a la hora de sefialar el regimen legal de los dafios de escasa
entidad producidos a los bienes culturales, sino que puede plantear algunas dudas
respecto a la necesidad de que los dafios producidos superen una determinada
cuantia porque el precepto, contrariamente a lo que sefiala el tipo basico del
delito de dafios del articulo 263 del Cédigo Penal®”®, no lo indica en ningin
momento.

2”2 GUISASOLA LERMA, Cristina, quien no estima necesaria la intencién de perjudicar como un
elemento esencial para que tenga lugar el delito de dafios, Delitos ..., ob. cit., pag. 665.

B parrafo segundo establece que se impondra una pena de multa de uno a tres meses si la cuantia del
dafio causado no excediere de 400 €.
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Ciertamente, el limite inferior de los 400 euros que se establecia como
cifra minima exigible para la vigencia del delito de dafios al Patrimonio Historico
del antiguo articulo 323, venia determinado a sensu contrario por la prevision
contenida, como una falta agravada, en el articulo 625, parrafo segundo, del
mismo texto legal®’. En tales términos se pronuncié de forma casi unanime la
doctrina®”. Pero ahora, por distintas razones, este precepto ha desaparecido y el
nuevo articulo 323 no establece ningun limite minimo en la cuantia de los dafios
causados sobre los bienes culturales que provoquen la aplicacion de este tipo
penal. Cabria pensar, por tanto, que el legislador habria considerado el castigo de
estas agresiones, en todo caso, como un delito y sin ninguna atenuacién punitiva
aunque su valoracién no alcanzase los 400 euros. La tesis anterior podria verse
avalada, ademas por dos circunstancias objetivas que concurren en el precepto.
De una parte, la inclusién de los actos de expolio en yacimientos arqueoldgicos
que no cuentan con una definicion clara y no siempre tienen que producir dafos
materiales y, de otra parte, el hecho de que resulta, cuando menos, discutible que
el subtipo agravado tampoco requiera una cuantia minima para la apreciacion de
una especial gravedad por cuanto el apartado segundo del articulo 323 no la
establece de manera explicita.

Pero la intencién del legislador, sin embargo, se pronuncia en otros
términos bastante confusos al referirse el Preambulo a la desaparicion de la falta
del articulo 625.2 del Cddigo Penal. La reforma ha optado por una aparente
despenalizacion que es objeto de un comentario breve pero de cierto valor
interpretativo. Efectivamente, de manera un tanto desordenada, el Preambulo de
la Ley Orgéanica 1/2015 al comentar la derogacion del Libro 111 del Codigo Penal,
indica expresamente que desaparece la falta de causacién 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. lgualmente
concluye esta peculiar “exposicion de motivos” su breve comentario sefialando

que también puede acudirse a la sancién administrativa®’.

2% Recordemos que lacénicamente sefialaba que se impondra la pena en su mitad superior si los dafios se
causaran en los lugares o bienes a que refiere el articulo 323 de este Cadigo.

2’8 pEREZ ALONSO, Esteban; “Los delitos ...”; ob. cit.; pag. 633; MILANS DEL BOSCH Y JORDAN
DE URRIES, Santiago; Delitos ...; ob. cit., pag. 260; ROMA VALDES, Antonio; “Los delitos ...”; ob.
cit., pag. 452; GARCIA CALDERON, Jestus M “La proteccion ...”; ob. cit., pag. 424 y siguientes. Con
varios matices, GUISASOLA LERMA, Cristina; Los delitos ...; ob. cit., paginas 618 a 620. Se manifiesta
en contra, RENART GARCIA, Felipe; El delito de dafios ...; ob. cit., paginas 282 y siguientes.

2% Esta derivacion no resulta tan facil. Como hemos reiterado, las infracciones administrativas y sus
sanciones se contemplan en los articulos 75 y siguientes que integran el Titulo 1X de la Ley 16/1985, de
25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, asi como en la extensa normativa autonémica sobre el
particular. En lo que respecta a la relacién de infracciones, cuando menos, de la ley estatal no se contiene
ninguna situacion plenamente asimilable a la causacién de dafios dolosos, tradicionalmente reservada al
ambito penal.
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Es solo el Preambulo de la reforma, por tanto, el que nos aclara que la
intencion del legislador es otra y se basa, al margen de otras opciones propias del
derecho civil o administrativo, en la idea de reconducir estas agresiones de escasa
entidad al delito genérico de dafios, teniendo en cuenta la nueva prevision del
parrafo segundo del articulo 263 del Codigo Penal cuando establece para el delito
leve de dafios una penalidad atenuada de multa de uno a tres meses si la cuantia
del dafio causado no excediere de 400 euros. La conclusion a la que tenemos que
llegar en la aplicacion practica del nuevo precepto seria la que, de forma
singularmente sucinta, expresariamos en los siguientes términos:

1) Los dafos dolosos producidos en bienes culturales que formen parte o que
objetivamente merezcan formar parte del Patrimonio Histérico Espafiol y que
superen los 400 €, serdn castigados como un delito de dafios al Patrimonio
Histérico Espafiol conforme al parrafo primero del nuevo articulo 323 del
Cadigo Penal.

2) Los dafos dolosos producidos en bienes culturales que formen parte o que
objetivamente merezcan formar parte del Patrimonio Historico Espafiol y que no
superen los 400 €, serdn castigados como un delito de dafos genérico, conforme
al parrafo segundo del nuevo articulo 263 del Codigo Penal. En tales casos, no
podré aplicarse motivadamente la medida de reparacion con cargo al autor de los
dafios establecida en el apartado segundo del articulo 323, ni las disposiciones
comunes establecidos en los articulos 339 y 340. En cuanto a las alternativas que
refiere el Predmbulo de la Ley Organica 1/2015, no parece que pueda decidirse o
no su persecucion en base a un criterio de oportunidad y teniendo en cuenta, al
margen de lo establecido en el nuevo articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la especial naturaleza del bien juridico protegido, de signo colectivo y
marcado acento social, la necesidad de una aplicacion uniforme de la ley penal y
el caracter imperativo de la aplicacion de estas norma en detrimento de otras
soluciones civiles o administrativas?’".

3) Los dafios dolosos producidos en bienes culturales que formen parte o que
objetivamente merezcan formar parte del Patrimonio Histérico Espafiol y que
revistan una especial gravedad o se produzcan sobre bienes con un valor
especialmente relevante, seran castigados con la pena superior en grado como un
delito de dafios al Patrimonio Historico Espafiol y conforme a lo establecido en el
parrafo segundo del nuevo articulo 323 del Cédigo Penal que operaria como una

2T GARCIA CALDERON, Jesus M* “El ejercicio de la accién penal por el Ministerio Fiscal” en
Estudios sobre el Codigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015); MORILLAS CUEVA,
Lorenzo (coordinador), Editorial Dykinson, Madrid, 2015, paginas 955 a 973.
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circunstancia cualificadora?’® considerada como un acierto de la reforma de
2015%"°. Aunque no se mencione expresamente, parece que debe inferirse en una
correcta interpretacion de la norma, que serd preceptivo en tales casos que la
cuantia de los dafios supere los 400 €. No obstante debemos establecer alguna
reserva sobre el particular, en el sentido de posibilitar la aplicacion de la norma
con independencia de la cuantia de los dafios y en funcién de la afectacion a la
funcion cultural de los bienes.

Conforme a la nueva redaccion del precepto y con una muy dudosa
técnica legislativa, como hemos puesto de manifiesto, el expolio de yacimientos
arqueologicos terrestres o subacuaticos, se persigue como un hecho asimilado al
delito de dafios al Patrimonio Histérico Espafiol con la misma penalidad. Al
margen de las interpretaciones concursales que venimos realizando, la
complejidad de esta tipologia nos enfrenta al problema de la valoracion
econdémica de los dafios. No cabe duda de que el mercado licito de antigliedades
nos proporciona un criterio de gran valor, pero es importante tener en cuenta que
los bienes culturales no son una mercancia que pueda valorarse conforme a
criterios puramente materiales o precios de subasta. De hecho y desde hace afios
venimos asistiendo a una creciente tendencia hacia la prohibicion de comerciar
con algunas manifestaciones especialmente significativas del Patrimonio
Historico, como ocurre con algunos bienes arqueoldgicos y existen algunos
bienes de naturaleza incomerciable, como ocurre con el Patrimonio Cultural
Subacudtico ya que, conforme a lo establecido en el articulo 2 de la Convencidn
de Paris de 2001, al establecer sus principios generales, se recuerda que este
Patrimonio no sera objeto de explotacién comercial®®.

La cuestion del valor material de los bienes culturales se relaciona con la
especial naturaleza colectiva y social del bien juridico protegido en los delitos
sobre el Patrimonio Histérico, que enlaza con todo el discurso constitucional de
los bienes culturales y su verdadera funcion como instrumento imprescindible

2 DE LA CUESTA AGUADO, Paz; “La reforma de los delitos contra el patrimonio histérico ... ob. cit.,
pag. 653.

2" GUISASOLA LERMA, Cristina; “Delitos contra el patrimonio historico: Articulo 323 del Codigo
Penal” en Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, 2? edicion, GONZALEZ CUSSAC, José
Luis (director) y GORRIZ ROYO, Elena y MATALLIN EVANGELIO, Angela (coordinadoras), Tiran lo
Blanch, reformas, pag.1.004.

280 Como Anexo a la Convencién de Paris de 2001, se contienen una serie de Normas relativas a las
actividades dirigidas al Patrimonio Cultural Subacuatico. La Norma Segunda, entre los Principios
Generales, sefiala que La explotacion comercial de patrimonio cultural subacuético que tenga por fin la
realizacién de transacciones, la especulacién o su dispersion irremediable es absolutamente
incompatible con una proteccion y gestion correctas de ese patrimonio. El patrimonio cultural
subacuatico no debera ser objeto de transacciones ni de operaciones de venta, compra o trueque como
bien comercial. Seguidamente aclara la norma citada que no puede interpretarse que prohiba la prestacion
de servicios arqueoldgicos profesionales autorizados o el depoésito de bienes integrantes del Patrimonio
Histdrico en el marco de un proyecto de investigacion.
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para sefialar los perfiles de la relacion del ciudadano con su entorno. Los bienes
culturales estan revestidos de una importante funcion social. Su vigencia y
disfrute no comporta una simple dimension individual de signo economicista,
importa a toda la ciudadania en su conjunto y forma parte del elenco de sus
derechos basicos en el desarrollo de la vida cotidiana y en su correcta relacion
con el entorno. Los bienes culturales deben protegerse, por tanto, conforme a una
lectura constitucional que les permita desarrollar un importante papel como
elemento de cohesién social “®*. Dicho en otros términos, “el Patrimonio
Histdrico debe ser protegido per se, desvinculandolo del lastre que ha supuesto
su tradicional ubicacion entre los delitos patrimoniales”®*. Pero todo el discurso
social del Patrimonio Histdrico, por especial que resulte, no impide que pueda ser
materialmente valorado.

En este sentido, ya he tenido oportunidad de sefialar en alguna ocasion que
algln concepto extraido del conservacionismo cultural como el de bienes o
espacios Patrimonio de la Humanidad se configura como una especie de tajante
negacion de la propiedad, como una nueva anti propiedad de acusada carga
social y simbélica porque no puede concebirse nada mas lejos de la propiedad
privada y de lo particular que aquello que pertenece a toda la humanidad en su
conjunto.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la decision del legislador espafiol de
mantener un criterio puramente dinerario para establecer los limites de la
responsabilidad penal debe ser matizada. Hemos de reconocer, como ahora hace
el articulo 323 del Cddigo Penal, la necesidad de incrementar la sancion en
determinadas situaciones de una especial gravedad. Pero ademas debemos llevar
a cabo una interpretacion correcta del precepto que comporta que en la
valoracién de los dafios producidos a bienes culturales, mas que a su precio 0 a
su valor material de mercado, tengamos que atender, sin necesidad de negar en
sus justos términos la magnitud anterior, tanto su valor puramente fisico o
material como su valor inmaterial o social, afiadiendo todos los gastos de
documentacion, estudio, restauracion, reconstruccion o reparacion, sin descartar
incluso la reparacién moral, que resulten necesarios para restaurar los bienes

%81 5e ha puesto de manifiesto como exponente de esta virtud de cohesion social, la necesidad de

implantacion de un nuevo principio de incompatibilidad territorial entre las nuevas apuestas urbanas,
tantas veces polémicas, con los espacios historicos protegidos. Construir encima de las ruinas, cuando
son valiosas, es igual que extender un invisible manto de desprecio sobre nuestro propio pasado. Lo
importante es desarrollar y ampliar la ciudad en el espacio reconstruyendo lo prescindible y creando
nuevas agoras que equilibren las desigualdades socioeconémicas sin acumular torpe y atropelladamente
intervenciones urbanisticas muchas veces incompatibles con la proteccién de un entorno monumental.
Las frases anteriores aparecen en el texto de GARCIA CALDERON, Jesis M#; Sobre la libertad de los
monumentos, Discurso de Ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Granada,
publicacién corporativa, Granada, 2011.

%82 RENART GARCIA, Felipe; El delito ...; ob. cit., pag. 289.
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culturales que han sido agredidos, conforme a los criterios que han sido
expuestos de forma reiterada en la normativa conservacionista vigente,
especialmente en el &mbito internacional®®®,

Un sector de la doctrina ha estimado que no es aconsejable acudir a este
criterio cuantitativo y que debe atenderse Unicamente el valor cultural del objeto,
a su valor de civilizacion ain cuando se reconoce que el criterio cuantitativo es el
unico viable y el que permitia diferenciar con claridad, antes de la reforma del
Caodigo Penal operada en virtud de la Ley Organica 1/2015, la conducta delictiva
de la simple falta®. La solucién que permita conciliar ambas posturas, cuando
menos en lo que a yacimientos arqueoldgicos se refiere, puede ser la de estimar
que la evaluacién del dafio no debe estar referida exclusivamente a la valoracién
econdémica de las piezas concretamente destruidas sino que debe extenderse a
otros valores presentes en el yacimiento como el menoscabo producido en la
metodologia arqueoldgica desarrollada o el esfuerzo que deba realizarse por los
expertos para reconstruir, siempre que sea posible, las condiciones previas del
yacimiento®®. Con la utilizacién de tales criterios, es muy dificil encontrar
situaciones de expolio que no alcancen la cantidad resefiada como limite de la
conducta dafiosa con relevancia delictiva. Es importante recordar el criterio
asumido desde 2011 por la Red de Fiscales especialistas en Medio Ambiente que
incide en el costo de la Ilamada intervencién arqueoldgica a la hora de sefialar un
criterio de valoracion de los dafios producidos, opinién que recoge, junto a
diversas consideraciones de interés, ROMA VALDES®®.

283 Sobre el particular, sienta las bases para este tipo de intervenciones, siguiendo las Recomendaciones
de la Carta de Venecia de 1964, la llamada Carta de Cracovia que fue redactada en el afio 2000 tras la
celebracion de la Conferencia Internacional de Cracovia sobre Conservacién y contiene los Principios
para la Conservacién y Restauracion del Patrimonio Construido.

84 GUISASOLA LERMA, Delitos ..., ob. cit., pag. 619.

%5 ROMA VALDES, Antonio; “La valoracién de los dafios arqueolégicos y la justicia cautelar en el
proceso penal” publicado por Revista PH del Instituto Andaluz del Patrimonio Histdrico, nimero 82,
Sevilla, 2012, péaginas 71 a 74.

8 ROMA VALDES, Antonio; La valoracién de los dafios ..., ob. cit., quien sefiala textualmente lo
siguiente: “Los sistemas de valoracién que se han apuntado tienen en comin un factor. Todos acuden al
valor de la intervencion arqueoldgica como elemento fundamental para apreciar el importe de los
desperfectos producidos en un yacimiento, pues es precisamente la intervencion la Gnica forma de
averiguar la medida de la informacion arqueolédgica perdida. En palabras de (Luis) Grau Lobo [...] son
los gastos que no se tenian que haber producido de no haberse ocasionado la actuacion dafiina. Esta es la
opinion [...] de las conclusiones de fiscales especialistas en medio ambiente y urbanismo de Espafia
reunidos en Madrid en 2011 y del que suscribe. Dentro de este conjunto existe una importante
coincidencia, con ligeras variaciones, en torno a qué gastos comprende la intervencion arqueoldgica, a
saber:

* Los gastos personales y materiales que implica la remocion de tierras, gastos que deben incrementarse
en el traslado de al menos una porcién de la misma a un vertedero autorizado.

* Los gastos derivados del levantamiento topografico.

* Los gastos del personal técnico encargado de la actividad arqueoldgica a realizar no s6lo en la
excavacion sino también en la conservacion del material o en la elaboracion de la memoria, dentro de los
estandares del rigor cientifico y del respeto a la normativa aplicable (desde la urbanistica a la de
seguridad en el trabajo), a determinar en funcion del tiempo empleado en estas actividades” (pagina 72).
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Puede que la cuestion esencial, sin embargo, que debe plantearse en
materia de valoracion de cualesquiera dafios al Patrimonio Historico sea la que
alude a la posible inclusion en el texto juridico penal de un nuevo concepto de
valor incalculable®’. La determinacién de un valor material en un bien u objeto
con trascendencia historica, aun reconociendo la existencia de un mercado licito
o ilicito de bienes culturales casi ilimitado, es obvio que no permite una
proteccion adecuada sea cual sea la cifra finalmente obtenida: Un testimonio
material que esta dotado de la capacidad de poseer un valor de civilizacion no
puede ser reconducido a la mera anotacion contable de su posible reparacion o de
su valor en un mercado salvajemente especulativo porque contiene valores
inmateriales o incluso espirituales de tal magnitud que reclaman una mayor
sensibilidad para la interpretacion de la cultura desde el derecho.

Tenemos que reconocer, en primer término, que es imposible, sirva como
ejemplo, valorar algunas manifestaciones culturales de indudable valor como las
manifestaciones de arte rupestre. Tan imposible como lo es valorar
adecuadamente el saqueo de piezas de un museo arqueoldgico aprovechando la
confusion de un conflicto armado y que nunca podran ser restituidas a su
integridad cientifica original. En tales casos, la norma penal debe crear un nuevo
concepto juridico, indeterminado pero también imprescindible, acudiendo a la
pericia que se estime necesaria y que permita inferir que nos encontramos ante
valores quebrantados por el agresor de un valor incalculable o, quiza mas
propiamente, de un valor irreparable. En realidad, no existe tanta distancia con
otros conceptos integrados con toda normalidad en la norma penal como ocurre
con los conceptos de notoria importancia o de causar un grave dafio a la causa
publica que aparecen en otras tipologias penales de igual o de menor gravedad.
Hablamos, en realidad, de una figura social de antivalor, de todo lo contrario a
cualquier valoracion economica o material, de un concepto absolutamente
antagonico al del valor material y que esta construido sobre la idea de riqueza
colectiva e inmaterial que empez6 a definir la teoria de los bienes culturales.
Naturalmente esta solucion legal seria totalmente compatible con Ia
determinacion de la responsabilidad civil que corresponda.

En segundo término, la acreditacion de esta forma de valor, incalculable o
irreparable, puede permitir una diferenciacion basica a la hora de preservar el
Patrimonio Historico, estableciendo un régimen de sanciones que sea

En el mismo sentido, Ignacio Rodriguez Temifio en distintos pasajes de su obra Indiana Jones sin futuro.
La lucha contra el expolio del Patrimonio Arqueoldgico. JAS Arqueologia, Madrid, 2012.

%7 GARCIA CALDERON, Jesus M? entre otros trabajos, “La proteccion penal del Patrimonio
Arqueolégico” en Proteccion Juridica del Patrimonio Cultural; RODRIGUEZ LEON, Luis Carlos
(coordinador); Instituto Andaluz de Administracion Publica; Sevilla, 208; paginas 152 y 153.
RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio; “Propuesta de valoracion de dafios en yacimientos arqueologicos” en
Patrimonio Cultural y Derecho, nimero 16, Madrid, 2012, paginas 275 a 293.
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proporcionado a la gravedad real de la agresion. Cuando el dafio dolosamente
producido no puede ser calculado o reparado es l6gico reclamar una mayor
dureza sancionadora que cumpla con los fines de prevencion general de la norma.
Este seria el criterio que habria adoptado el articulo 323.2 del Codigo Penal tras
la reforma operada en 2015, cuando menos parcialmente, al sostener la
agravacion de la pena cuando los dafios sean de una especial gravedad o
recaigan sobre bienes cuyo valor resulta especialmente relevante.

Nada impide, en tercer lugar, que sea justamente la norma administrativa
la que vaya cimentando, de una manera mas extensa, esta nueva categoria
conceptual del valor incalculable para que posteriormente pudiera, en el
momento oportuno, trasladarse con garantias hasta el texto penal. Nada impide
que la inclusién tenga lugar al modo de una disposicion comun o0, como ocurre en
la actualidad, de manera especifica para algunas tipologias.

Al margen del debate anterior, en los ultimos afios la jurisprudencia
provincial ha referido en ocasiones, al perseguir situaciones de expolio
arqueoldgico, la existencia de restos o hallazgos de valor incalculable sin que
ello haya sido obstaculo para que la propia sentencia condenatoria establezca
determinada responsabilidad civil o bien sefiale una valoracion de los bienes
acudiendo a diversos criterios materiales®®. Hablamos en definitiva, de un
concepto de valor incalculable que seria siempre compatible con la cantidad
establecida para satisfacer las responsabilidades civiles e incluso el valor material
de los bienes con base en diferentes criterios y cuando este resulta necesario para
establecer la calificacion de los hechos conforme a determinada tipologia. La
idea que se propone, por tanto, lo que abunda es en una vieja aspiracion doctrinal
para que, en los delitos sobre el Patrimonio Histérico, la conducta del sujeto sea
valorada, acudiendo estrictamente al interés del objeto dafiado y no a su
estimacion econémica®®.

En relacion con el debate anterior, habria que recordar que la declaracion
formal de los bienes como Patrimonio de la Humanidad no seria el Unico
concepto antagonico que nos proporciona el estudio juridico del Patrimonio
Historico: La formal declaracion del valor incalculable de algunos bienes o

% Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 1.702/1986, de 8 de abril; sobre sustraccion de
monedas en el Museo Arqueolégico Provincial de Palencia. La condena tiene lugar por el antiguo delito
de hurto agravado y se valora el valor incalculable al margen de la determinacion de la responsabilidad
civil; sefiala: “La sola enunciacion de las monedas sustraidas por los procesados del Museo Arqueoldgico
Provincial de Palencia : 101 medievales, modernas y contemporaneas , 9 romanas e ibé ricas de bronce ,
1.162 llamadas «Tesoro de Palenzuela» y dos denarios ibéricos de la Ceca de Clunia de incalculable
valor, calificadas por la Sala de instancia como de caracter histérico, de importancia para el estudio de
una época de la villa de Palenzuela, a mas de valor artistico, hace que siendo cierta esta apreciacion del
valor artistico e histdrico de las monedas sustraidas por ser notorio dada su descripcion ... «

289 RENART GARCIA, Felipe; El delito ..., ob. cit., pag. 421.
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lugares es la consumacion de un nuevo concepto antagénico de la propiedad
porgue tampoco existe nada mas alejado de la propiedad privada, que aquello que
no es susceptible de valoracion alguna desde una perspectiva material, con
independencia del importe de la reposicién de los bienes juridicos que resultan
atacados con la infraccion.

12.La restauracion o reparacion de los bienes dafiados

Como hemos visto, la posibilidad de ordenar la restauracion con cargo al
autor de los hechos y de forma motivada en la sentencia condenatoria esta
permitida para el caso del derribo o alteracion grave de edificios singularmente
protegidos (articulo 321.2) o para los dafios dolosos al Patrimonio Histérico
Espafiol (articulo 323.2). También hemos sefialado, que no parece l6gico que esta
posibilidad quede postergada para los dafios imprudentes en los que parece mas
factible una situacion de arrepentimiento que procure la reparacion del dafio
involuntariamente causado, méaxime cuando algunas condenas han recaido
justamente sobre profesionales que no han realizado correctamente tareas de
rehabilitacion o restauracion. Estas posibilidades, en cualquier caso, pueden
resultar contraproducentes y costosas, cuando menos en materia arqueoldgica,
por cuanto comportara que deban realizarse amplias labores de control y pueden
alcanzar una dudosa eficacia. En realidad, la produccion de graves dafios
arqueologicos suele estar vinculada a los intereses especulativos propios de la
construccion y a veces, por duro que resulte afirmarlo, de las grandes obras
publicas promovidas por la Administracion. No se aprecia -como regla general-
en este tipo de agresores ninguna intencion de apropiacion sino el deseo de
evitar, a través de la inmediata destruccién de los vestigios arqueoldgicos que
hayan sido descubiertos, el perjuicio econémico que comporta la probable
paralizacion de las obras durante meses o la adopcién de medidas alternativas
que protejan los posibles hallazgos.

De otra parte, cuando hablamos de restauracion de bienes culturales y en
especial de bienes arqueoldgicos, no podemos olvidar la facultad de ordenar
medidas cautelares para la proteccion de los bienes afectados y las situaciones de
reparacién voluntaria que contemplan, respectivamente, los articulos 3392 y
340 del Cddigo Penal como disposiciones comunes a todos los capitulos
vinculados con la delincuencia ambiental. No cabe duda de que estas medidas de
reparacion deben contar con una serie de presupuestos procesales para que
puedan operar con suficiente eficacia que podemos comentar brevemente.

20 SOUTO GARCIA, Eva Maria; califica esta disposicién como una clausula especifica de contenido
reparatorio; en Ordenacién del territorio, Patrimonio Historico y Medio Ambiente en el Codigo Penal y
la legislacion especial; FARALDO CABANA, Patricia (directora) y PUENTE ABA, Luz Maria
(coordinadora), Editorial Tirant lo Blanc, Tratados, Valencia 2011, pagina 464.
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En primer término el Codigo Penal utiliza en los articulos 321, 323 y 339
el término restaurar y, en el primero de los casos lo hace como sinénimo de
reconstruccion. Por el contrario, el articulo 340 utiliza el término reparar. Ello
nos permite considerar que en los supuestos de reconstruccion o restauracion sera
necesario volver a poner en el estado en el que se encontraba el bien o
yacimiento dafiado, en tanto que la idea de reparacion resulta mucho mas amplia
y podria englobar, conforme a su sentido puramente gramatical, no solo el
arreglo de algo que esta roto o estropeado, sino acciones destinadas a enmendar
0 corregir la conducta realizada, remediar el resultado dafioso producido o hasta
desagraviar o satisfacer al ofendido®** conductas las anteriores que, por su
amplitud, podrian extenderse a todos los delitos sobre el Patrimonio Historico del
Capitulo 11, incluida la prevaricacion especial®® o a las situaciones de causacion
de dafios por imprudencia grave.

En segundo término, los destinatarios del articulo 339 son los Jueces de
Instruccion o cualquier 6rgano jurisdiccional encargado de dictar o ejecutar una
sentencia penal293. En tales casos, las decisiones deberan motivarse de manera
suficiente y relacionarse adecuadamente con la descripcién de los hechos y de los
bienes afectados, valorando su necesidad desde una perspectiva técnica, asi como
la garantia de formulas de restauracidén que sean elegidas y estén destinadas a la
conservacion de los bienes de cara al futuro.

Por ultimo, salvo en circunstancias verdaderamente excepcionales, la
adopcidn de cualquier medida, cautelar o no, para la restauracién o reparacién de
yacimientos o bienes arqueoldgicos previamente dafiados, debe producirse
conforme a una actuacién siempre coordinada y previamente valorada por los

1 Diccionario de la Real Academia Espafiola, XXI12 edicion.

292 Expresamente, para la prevaricacion especial lo admite PUENTE ABA, Luz Maria; en Ordenacion del
territorio, Patrimonio Histérico y Medio Ambiente en el Codigo Penal y la legislacion especial; direccion
de Patricia Faraldo Cabana y coordinacion de la primera, Editorial Tirant lo Blanc, Tratados, Valencia
2011, pagina 470.

2% ROMA VALDES, Antonio; “La valoracién de los dafios ...”, ob. cit., quien sefiala textualmente lo
siguiente: “Por otro lado, los destinatarios de la aplicacién del articulo 339 son tanto los jueces de
instruccion como los dérganos jurisdiccionales encargados de dictar y ejecutar las sentencias, lo que se
deduce de dos aspectos, el primero que su impaosicién es independiente y separada de las indemnizaciones
derivadas del delito; el segundo, que quienes deben acordar las medidas son los autores del hecho,
debiendo subrayarse que el concepto de autor s6lo puede deducirse en la sentencia, practicada toda
prueba, aunque pueda preverse o anticiparse al momento de instruccion. Pese a este planteamiento, son
tres las lecturas que ha merecido el precepto:

* Se trata de una medida procesal a aplicar inicamente durante la instruccion judicial.

* Es una medida cautelar equiparada a la responsabilidad civil a imponer en sentencia, pudiendo citarse la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 17 de junio de 2003, que empled este precepto no en la
fase de instruccion sino en la sentencia.

* Es una medida cautelar de caracter andlogo a la reposicion de la legalidad administrativa quebrantada, a
imponer en la sentencia, toda vez que la cautelaridad no se predica del bien dafiado, sino del bien juridico
protegido por el Cddigo Penal, en nuestro caso, del patrimonio cultural. Es el criterio de la Audiencia
Provincial de A Coruifia de 30 de abril de 2004” (pagina 74).
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organismos publicos habitualmente encargados de su conservacion, control y de
su custodia, haciéndose constar con suficiente extension en la motivacion de la
resolucion que la acuerde. La busqueda de organismos alternativos para el
desarrollo de estas tareas en la resolucion judicial, puede incrementar los gastos
del proceso y tendria que estar suficientemente justificada, estableciéndose
detalladamente en la sentencia o en la resolucion que se adopte los motivos que
conducen a esa eleccion.
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Capitulo Cuarto

LA PROTECCION PENAL INDIRECTA DE LOS BIENES CULTURALES
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Cuando menos resulta paraddjico que nuestro Codigo Penal haya mantenido una
sistematica diferenciada entre los delitos sobre el Patrimonio Histérico como
nueva categoria de proteccion y otras tipologias dispersas en su articulado que
producen lo que ha venido Ilamandose una tutela penal indirecta de los bienes
culturales. Esta vieja formula, ademas, proviene del Codigo Penal de 1973 y no
permite una conciliacion facil con la inclusion de estas nuevas tipologias que
acabamos de analizar y que serian directa consecuencia del mandato contenido
en el articulo 46 de la Constitucion Espafiola de 1978 y de la instauracion de un
nuevo modelo social que vincula, como ya hemos sefialado, los bienes culturales
con el ejercicio de diversos derechos fundamentales.

1. El Codigo Penal y la proteccion dispersa de los bienes culturales

A la hora de valorar la pervivencia de tipos penales dispersos en el Codigo
Penal, la doctrina ha puesto de manifiesto que se establece un régimen de los
bienes privatisticos de los bienes artisticos en el que cual prevalece el interés
individual sobre el colectivo y en el que la proteccion penal de los bienes
culturales es reflejo indirecto de la tutela que se ofrece a los bienes
patrimoniales en su conjunto®*. Esta situacion presenta perfiles anémalos y
permite considerar, en primer lugar, la posible existencia de dos bienes juridicos
diferenciados entre aquellos delitos integrados entre la delincuencia
medioambiental y aquellos otros que se ubican en diferentes Titulos del Codigo
Penal. En segundo lugar, la situacion permite considerar como errénea la
posicion del legislador organico que podria haber buscado otra solucion mas
coherente con una técnica legislativa mas depurada agrupando, con mejor criterio
sistematico, todas las tipologias afectadas en un solo capitulo. Lo cierto es que
nos encontramos ante un esquema dual que produce una sensacion de cierto
estancamiento o falta de superacion de los postulados anteriores a la
proclamacion constitucional del Estado Social y Democratico de Derecho y
contradictorios con la Ilamada Constitucion Cultural.

Aun siendo conscientes de todo lo anterior, no creo que pueda establecerse
una diferenciacion®® -o incluso alguna matizacion- en lo que respecta al bien
juridico protegido porque el concepto normativo de Patrimonio Historico es uno
y no puede fragmentarse o modularse segun sea la naturaleza de la agresion que
tiene lugar sobre él. Como pone de manifiesto RENART GARCIA, esta formula
de proteccion indirecta, atiende a un interés de naturaleza estrictamente
individual que se sustancia , exclusivamente, en el carécter patrimonial del
objeto y se distancia de la funcion socio cultural que siempre incumbe a los

2% SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., pag. 179.
2% ALEGRE AVILA, Juan Manuel; Evolucién ..., ob. cit., pag. 635, Tomo 2; cuando critica la tutela
indirecta antes de la promulgacion del Cédigo Penal de 1995.
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bienes culturales para que sean disfrutados por todos los ciudadanos como una
parte sustancial de su riqueza colectiva y espiritual ®®. Nos encontramos
simplemente ante un defecto técnico de importancia que deberia contar con una
mayor atencion del legislador para ser corregido y para que podemos superar en
la aplicacion cotidiana de la ley penal con una correcta lectura constitucional de
los bienes culturales.

El legislador espariol de 1995 habria optado, en definitiva y en una muy
discutible decision, por un sistema mixto dificilmente justificable?®’, quiza por la
conocida precipitacion que tuvo lugar en la tramitacion parlamentaria del Codigo
Penal y una vez abandonada la idea de llevar a cabo la tutela penal de los bienes
culturales a través de una extensa Ley Especial. La decision de sostener un
complejo y disperso sistema penal de proteccion complementario en el que se
mantienen, al margen de las tipologias especificas que han sido anteriormente
resefiadas, algunas formas agravadas de delitos contra la ordenacion territorial,
contra la propiedad o contra la Administracion Publica, asi como una nueva
modalidad de delito contra la Comunidad Internacional vinculado, cuando
menos parcialmente, con la proteccién de los bienes culturales; es ciertamente
una decision compleja pero no debe impedir, sin embargo, una eficaz proteccion
de la funcidn cultural del Patrimonio Histérico.

Entre los autores es muy habitual recordar la expresion de PEREZ
ALONSO?*® cuando nos comentaba, hace afios, que tiene lugar con esta decisién
legislativa un verdadero fraude de etiquetas porque el nimero de tipologias
defensoras del Patrimonio Histérico es mas numerosa cuando aparece
desperdigada a lo largo del articulado del Cédigo Penal que dentro del Capitulo
especifico integrado en el Titulo XVI de su Libro Il. No le falta razén si
recordamos la simple enumeracion de las tipologias penales existentes sobre la
materia fuera del Capitulo y que seria, en una primera enumeracion y tras la
reforma operada en el Cddigo Penal en virtud de la reciente Ley Organica
1/2015, la siguiente:

1) Delito sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo por llevar a cabo
obras de urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en lugares
que tengan legal o administrativamente reconocidos su valor artistico,
histdrico o cultural que se encuentra previsto en el articulo 319.1 del Codigo
Penal. Este sistema legal de proteccion se completaria con el articulo 320 que
castiga a las autoridades o funcionarios publicos a través de una forma de

2% RENART GARCIA, Felipe; El delito ...; ob. cit., pag. 177.

27 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., pag. 295.

2% pEREZ ALONSO, Esteban; Los delitos contra el Patrimonio Histérico en el Cédigo Penal de 1995
publicado en la revista Actualidad Penal, nimero 33, Madrid, 1998.
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

prevaricacion especial, en terminos anélogos a los establecidos en el articulo
322 del Codigo Penal con respecto al derribo o alteracion grave de edificios
singularmente protegidos.

Delito agravado de hurto de cosas de valor artistico, histérico, cultural o
cientifico que aparece contemplado en el articulo 235.1 del Codigo Penal en
cuya virtud se extiende la pena de prision desde uno hasta tres afos.

Delito agravado de robo con fuerza en las cosas del articulo 201.2 del Cédigo
Penal que exige que concurran cualesquiera de las circunstancias descritas en
el articulo 235, previamente citado, lo que tendria lugar cuando se sustraigan
cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico para establecer en
estos casos una pena de dos a cinco afios de prision, penalidad superior a la
sefialada para el delito de robo con violencia o intimidacion en las personas.
Ademas, si tiene lugar el robo en casa habitada, edificio o local abiertos al
publico o en cualquiera de sus dependencias la pena, conforme al subtipo
agravado del articulo 241.4, sera de dos a seis afios de prision.

Delito agravado de estafa, mas severamente castigado que el tipo bésico al
sefialarse una pena de prision de uno a seis afios y una multa de seis a doce
meses cuando la estafa recaiga sobre bienes que integren el patrimonio
artistico, historico, cultural o cientifico todo ello conforme a lo sefialado en el
articulo 250.3° del Cédigo Penal.

Delito agravado de apropiacion indebida o hurto de hallazgo del articulo 254
apartado primero del antiguo Cddigo Penal, que castiga con la pena de prision
de seis meses a dos afnos al que se apropiare de una cosa mueble ajena si se
trata de cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico. Conforme al
apartado segundo del precepto, si la cuantia de lo apropiado no excediere de
400 euros, se impondra la pena de multa de uno a tres meses.

Delito de sustraccion de cosa propia a su utilidad social o cultural que
aparece contemplado en el articulo 289 del Cadigo Penal cuando castiga con
pena de prision de tres a cinco meses 0 multa de seis a diez meses, al que por
cualquier medio destruyera, inutilizara o dafiara 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. El precepto debe
ponerse en relacion con las disposiciones contenidas en la Ley 16/85 del
Patrimonio Historico Espafiol sobre el disfrute de los bienes culturales.

Ha sido derogado el antiguo delito agravado de malversacion de caudales
publicos que imponia una penalidad agravada si las cosas malversadas
hubieran sido declaradas de valor historico o artistico conforme a lo dispuesto
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en el antiguo articulo 432.2 del Cddigo Penal. En la actualidad y tras la
reforma operada en virtud de la Ley Organica 1/2015, esta proteccion les
vendria determinada, de una parte, como una forma genérica de malversacion
del nuevo articulo 432.1 que castiga a la autoridad o funcionario publico que
comete el delito de administracion desleal del articulo 252 sobre el
patrimonio publico y, de otra parte y conforme a lo sefialado en el articulo
432.2, cuando el delito cometido sobre el patrimonio publico sea el de
apropiacion indebida del nuevo articulo 253 del Codigo Penal. No cabe duda
que los bienes culturales que pertenezcan a la administracién formaran parte
del citado patrimonio publico. En ambos casos se impondré la pena de prision
de dos a seis afios, inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez afios.

8) Delito contra la Comunidad Internacional del articulo 613 que castiga en su
apartado a) con penas de prision de cuatro a seis afios a quien, con ocasion de
conflicto armado, realice u ordene realizar ataque o haga objeto de
represalia o actos de hostilidad contra bienes culturales o lugares de culto®®®
que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, siempre
que tales bienes o lugares no estén situados en la inmediata proximidad de
un objetivo militar o no sean utilizados en apoyo del esfuerzo militar del
adversario y estén debidamente sefializados. Las mismas penas se imponen,
en sus apartados b) y ¢) a quienes usen indebidamente los anteriores bienes
culturales o lugares de culto en apoyo de una accion militar y a quien se
apropie a gran escala, robe, saquee o realice actos de vandalismo contra los
bienes culturales o lugares de culto que aparecen referidos en el primer
apartado.

9) Al margen de las disposiciones del Cddigo Penal, la exportacion ilegal de
bienes culturales se persigue conforme a lo sefialado en el articulo 2.2
apartado a) de la Ley 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del
contrabando que establece que cometen este delito, siempre que el valor de
los bienes, mercancias, géneros o efectos sea igual o superior a 50.000 euros,
los que ... exporten o expidan bienes que integren el Patrimonio Historico
Espafiol sin la autorizacion de la Administracion competente cuando esta sea
necesaria, o habiéndola obtenido bien mediante su solicitud con datos o
documentos falsos en relacion con la naturaleza o el destino Gltimo de tales
productos o bien de cualquier otro modo ilicito.

2% Desde una perspectiva histérica, RENART GARCIA, Felipe; “La proteccion indirecta del patrimonio
cultural espafiol a través de los delitos contra la religién: una interpretacion historica de su fundamento”,
publicado en Actualidad Penal, nimero 40, Madrid, 2002, paginas 1.037 a 1.066.
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10)Por Gltimo®®, podriamos aludir a la tipologia que establecia el articulo 77 de
la Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, en cuya virtud se aprobo el
antiguo Cddigo Penal Militar espafiol, cuando castigaba con la pena de dos a
ocho afios de prision al militar que destruyere o deteriorare, sin que lo exijan
las necesidades de la guerra, el patrimonio documental y bibliografico, los
monumentos arquitectonicos y los conjuntos de interés histérico o ambiental,
los bienes muebles de valor historico, artistico, cientifico o técnico, los
yacimientos en zonas arqueoldgicas, los bienes de interés etnografico y los
sitios naturales, jardines y parques relevantes por su interés histérico-artistico
0 antropoldgico y, en general, todos aquellos que formen parte del patrimonio
histérico. EI mismo precepto afiadia que cualquier acto de pillaje o
apropiacion de los citados bienes culturales, asi como todo acto de
vandalismo sobre los mismos y la requisa de los situados en territorio que se
encuentre bajo la ocupacion militar, sera castigado con igual pena. En la
actualidad todas estas conductas deben reconducirse a la aplicacion de la
tipologia que corresponda entre los delitos contra la Comunidad
Internacional.

La doctrina espafiola, de manera practicamente unanime, ha venido
reiterando las numerosas deficiencias técnicas que este complejo y desorganizado
sistema de proteccion penal plantea, para que puedan ser adecuadamente
perseguidos tanto los atentados mas graves contra el Patrimonio Histdrico
Espafiol como el trafico ilicito de bienes culturales. Quiza lo mas lamentable,
como también he tenido oportunidad de sefialar en anteriores ocasiones y creo
que es un sentir generalizado entre los autores, es que estas deficiencias podrian
haber sido facilmente subsanadas con alguna reforma legislativa que muy
probablemente no hubiera provocado, por la especial naturaleza de los bienes
tutelados, divergencias parlamentarias de importancia. Esta ausencia de
correccion tiene lugar, ademas, en un Codigo Penal -que por razones claramente
oportunistas y no siempre justificadas- se caracteriza por haber sido reformado
hasta la saciedad.

La técnica utilizada por el legislador espafiol para la defensa del
Patrimonio Historico en definitiva, es torpe y, conforme a todo lo anteriormente
sefialado, extraordinaria, incoherente y compleja. Podria encontrarse una
explicacién en el debate suscitado previamente acerca de la posibilidad de
persecucion de estas infracciones mediante una ley especial pero esta solucion
solo tiene lugar mediante la proteccion dispensada por la Ley 12/1995 de

3% Cabrfa recordar en este punto, asimismo, la derogacién de la antigua falta del dafios del articulo 625

del Cédigo Penal a través de la Ley Organica 1/2015, que establecia una penalidad agravada en el caso de
los dafios se produjeran sobre bienes culturales.
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represion del contrabando. Se ha optado por mantener, en definitiva, una
formula muy limitada y algo confusa de tutela directa, consagrada en los delitos
especificos que se integran en el Capitulo Il del Titulo XVI del Libro Il del
Cadigo Penal, que coexiste con esta otra formula de tutela indirecta a través de
las agravaciones o tipologias que, de forma completamente asistematica,
aparecen diseminadas a lo largo de su articulado y que han sido sucintamente
referidas. No obstante, a pesar del negativo juicio critico que, en términos
generales, merece la regulacion penal espafiola, también es preciso y justo
reconocer que se ha considerado muy positivo y un verdadero punto de inflexién
que, cuando menos, el legislador espafiol haya optado por establecer una
categoria diferenciada de proteccion en el texto penal que comienza a dar,
aungue con exasperante lentitud, algunos frutos.

2. Ordenacion del territorio y urbanismo

La proximidad entre la ordenacion territorial y el urbanismo con el
Patrimonio Histérico, no solo tiene lugar en el Cddigo Penal. El origen
constitucional®* de ambos bienes juridicos se encuentra en articulos correlativos,
el 46 y el 47 de la Constitucion Espafiola, como principios inspiradores de
nuestra vida social y econdmica. No cabe duda de que esta vinculacién participa
del hecho de que ambas categorias se relacionen con la proteccion del entorno,
que puede resultar un instrumento decisivo en la proteccién y tutela de los bienes
culturales inmuebles, especialmente de los fragiles yacimientos arqueoldgicos.

En el articulo 319 del Cddigo Penal, en el Titulo correspondiente a la
delincuencia medioambiental y dentro del Capitulo referido a los delitos sobre la
ordenacién del territorio y el urbanismo, se establece la pena de prision de seis
meses a cuatro afios, una multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el
beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante en cuyo
caso la multa sera del tanto al triplo del montante de dicho beneficio y ademas la
pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro
afios a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo
obras de urbanizacién, construccion o edificacion no autorizables en [...]
lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico,
ecoldgico, artistico, historico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido
considerados de especial proteccion. El apartado tercero del precepto sefiala,
ademas, que en cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran
ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicion de la obra y la reposicion a
su estado originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias,

%01 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., pag. 322.
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oida la Administracion competente, condicionaran temporalmente la demolicion
a la constitucion de garantias que aseguren el pago de aquellas.

Este sistema legal de proteccion se completaria con el articulo 320 que
castiga, como una forma de prevaricacion especial, con las penas de prision de un
afio y seis meses a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses y con la pena
de inhabilitacion sefialada en el articulo 404 del Cddigo Penal para la
prevaricacion genérica®®, a la autoridad o funcionario pablico que, por si mismo
0 como miembro de un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de
distintas formulas de planeamiento contrarias a la legislacion urbanistica o
territorial que pudieran incidir, directa o indirectamente, en espacios culturales.
Lo cierto es que no se contienen en el precepto expresiones que aludan
concretamente a la funcién cultural o al paisaje como una de sus manifestaciones,
pero no parece que exista obstaculo para que tengan lugar determinadas
situaciones gque supongan una agresién a los bienes culturales y que permitan su
persecucion mediante esta tipologia. Se trataria de un delito consumado con la
mera aprobacion de los instrumentos de planeamiento, con independencia de que
tuviera lugar o no su desarrollo y la produccién efectiva del resultado lesivo. La
proteccion gira en torno a la idea de lugar o del espacio abierto que puede ser
ocupado, un espacio fisico méas difuso que contrasta con los edificios
singularmente protegidos que son objetos de tutela traves de la forma del
prevaricacion especial del articulo 322 del Codigo Penal.

Esta formula de proteccion urbanistica puede incidir sobre relevantes
hallazgos arqueol6gicos que sean descubiertos en las grandes ciudades historicas
0 en zonas urbanas densamente pobladas. Debe relacionarse con distintas
disposiciones de la LPHE o de la legislacién autondémica que intentan desplegar
una proteccion suficiente de los bienes arqueoldgicos como ocurre, a titulo de
ejemplo, con las servidumbres de proteccion arqueologica contempladas en la
Ley 14/2007 de Patrimonio Historico de Andalucia.

A diferencia de otros tipos penales que protegen directa o indirectamente
el Patrimonio Histdrico, esta norma parte de la existencia de un previo acto legal
0 administrativo que declare formalmente el valor artistico, historico o cultural
del lugar afectado. Esta situacion ha llevado a parte de la doctrina ha considerar
que, en mi opinién de manera muy discutible, no se estd protegiendo la
historicidad del terreno, sino el acto administrativo que la declara®®. En

%02 Conforme a la reforma operada en virtud de la Ley Organica 1/2015, la pena sera de inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de
nueve a quince afos.

%% ROMA VALDES, Antonio; La aplicacién de los delitos sobre el patrimonio cultural; Editorial
Comadres, Granada, 2008, ob. cit., pag. 79.
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cualquier caso, la calificacion legal o administrativa del suelo sera la que permita
que pueda desplegarse la proteccion penal de ese entorno de proteccion. En todo
caso, nos encontrariamos ante un concepto juridico indeterminado, este de los
suelos de valor cultural que genera inseguridad juridica en tanto es complejo
delimitar cuando un suelo goza de esa categoria y cuando, en cambio, la
proteccion cultural que ostente no sea suficiente para incluir la accién del que
construye dentro del tipo penal®*®.

No cabe duda que la catalogacion de Bien de Interés Cultural, conforme a
lo establecido en el articulo 9 y siguientes de la LPHE, comprendera el concepto
de suelo de valor cultural al contar con la méaxima proteccion que dispensa
nuestro ordenamiento juridico. No parece tampoco que exista duda respecto de
las categorias de proteccion con un significado analogo que se establezcan por
las legislaciones culturales de las Comunidades Auténomas, como ocurre con las
servidumbres arqueolégicas que contempla el articulo 48 de la Ley 14/2007, del
Patrimonio Historico de Andalucia. No obstante, cuando nos encontramos ante
catalogaciones de una menor trascendencia o entidad, la proteccion del articulo
319.1 exigiria una precisa individualizacion del inmueble o del espacio protegido
para comprobar si coincide con el espacio dafiado y para que opere, de esta
forma, la proteccion y tutela del derecho penal con suficientes garantias.

Al margen de las situaciones anteriores, en todo caso, habria que recordar
las declaraciones de bienes de interés cultural que tienen lugar por disposicion
legal, como ocurre con las cuevas, abrigos y lugares que contengan
manifestaciones de arte rupestre conforme a lo establecido en el articulo 40.2 de
la LPHE; ademas de los llamados sitios histéricos que aparecen definidos en la
misma norma como 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 histdrico, etnologico,
paleontoldgico o antropoldgico y, por ultimo, las llamadas zonas arqueolégicas
entendidas como el lugar o paraje natural donde existen bienes muebles o
inmuebles susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueologica, hayan
sido 0 no extraidos y tanto si se encuentran en la superficie, en el subsuelo o
bajo las aguas territoriales espafolas (articulo 15.4 y 15.5 de la LPHE). Parece
discutible que tales bienes inmuebles, aunque formen parte integrante del
Patrimonio Histdrico Espafiol, solo podrian considerarse suelo de valor cultural
en el caso de que sean declarados Bienes de Interés Cultural o se encuentre
iniciado el expediente administrativo para ello.

El problema parte de la delimitacion de tres categorias diferentes de

304 NUNEZ SANCHEZ, Angel; “El expolio de ... ob. cit., p4g. 198.
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proteccion conforme a las disposiciones de la LPHE. En primer lugar, los
inmuebles declarados Bienes de Interés Cultural; en segundo lugar los bienes
muebles no declarados de interés cultural y que tengan singular relevancia para
ser inscritos en el Inventario General (articulo 26.1 de la LPHE) y, por dltimo y
en tercer lugar, una categoria de proteccion residual®® que vendria integrada por
todos aquellos inmuebles, en cualquiera de sus manifestaciones tal y como
aparecen descritas en el articulo 15 de la LPHE, que no son declarados de interés
cultural pero que son portadores de alguno de los intereses o valores que son
propios del Patrimonio Historico Espafiol. Lo cierto es que cabria pensar que un
sitio historico o una zona arqueoldgica, en todo caso, de ser apreciada como tal
por la autoridad cultural competente, siempre deberia llevar aparejada la
declaracién formal de su interés cultural, pero la opcion contraria parece posible
aunque un tanto ildgica, tal y como se deduce del articulo 25 de la LPHE cuando
sefiala que podrd ordenarse la suspension de las obras de demolicion total o
parcial o de cambio de uso de los inmuebles integrantes del patrimonio historico
espafiol no declarados de interés cultural. Esta situacion hace considerar a la
doctrina®*® que tales inmuebles no merecerian la consideracion de suelo de valor
cultural para que les fuera de aplicacion el articulo 319 del Codigo Penal.

En mi opinidn, esta consideracion podria ser matizada, cuando menos en
lo que respecta a bienes arqueoldgicos ocultos ya que la consideracién previa de
zona arqueologica, aungue no lleve aparejada la declaracion formal de interés
cultural, requiere o debe requerir una serie de controles y medidas protectoras en
el ambito administrativo o urbanistico que podrian, en su caso, complementar la
insuficiente catalogacion para convertir la zona afectada en suelo de valor
cultural que permita la aplicacion del articulo 319 del Cddigo Penal.
Naturalmente, esta situacion tendria que generarse ante la aparicion de restos
arqueologicos de suficiente entidad histdrica que permitieran la aplicacion de la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo, al
sostener una concepcién anti formalista en la delimitacion objetiva del
Patrimonio Historico y para la aplicacion del dolo de consecuencias necesarias a
esta clase de hallazgos en el caso de que resulten dafados .

En relacion con la posible aplicacion de la anterior tipologia y la
reposicion de la legalidad alterada con la construccion ilegal, hay que recordar
que el articulo 9 de la Convencion para la salvaguardia del Patrimonio
Arquitectonico de Europa de 1985, conocida como Convencion de Granada,
establece que cada parte se compromete, en el &mbito del Consejo de Europay en
el marco de los poderes que les son propios, a actuar de forma que las

%% De forma extensa y detallada, RENART GARCIA, Felipe; El delito ..., ob. cit., pags., 43 y siguientes.
%06 ROMA VALDES, Antonio; La aplicacion de los delitos ..., ob. cit., pag. 83.
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infracciones de la legislacion de proteccion del patrimonio arquitectonico sean
objeto de medidas apropiadas y suficientes por parte de la autoridad
competente. Estas medidas, si el caso lo requiere, pueden comportar para los
autores la obligacion de demoler un edificio nuevo construido irregularmente o
de restituir el estado anterior del bien protegido. Esta prevision debe extenderse
como es logico al ambito arqueoldgico donde, de algun modo, se protege
también la arquitectura y la ordenacion territorial.

Cuestion controvertida y ampliamente debatida por la doctrina penal, la
facultad de demolicién ha sido objeto de una nueva regulacion que modifica el
apartado tercero del articulo 319 del Codigo Penal y que ha sido introducida por
la reciente Ley Orgéanica 1/2015, al permitir que sea acordada motivadamente la
demolicion de la obra ilegal con cargo al autor del hecho para reponer la realidad
fisica alterada, sin perjuicio de la indemnizaciones debidas a terceros de buena
fe. En la nueva regulacion, esta decision debe hacerse valorando las
circunstancias, y oida la Administracion competente, de manera que tales
actividades condicionaran temporalmente la demolicion a la constitucion de
garantias que aseguren el pago de aquellas. Se ha indicado que ha tenido una
especial influencia en esta reforma la realidad social caracteristica de nuestro
pais en un contexto de crisis econémica®’. En términos generales, la aplicacion
de esta medida contaria con los requisitos siguientes:

e La acreditacion y andlisis de las circunstancias que concurran en cada caso
concreto y aconsejen la adopciéon de la medida, en especial la situacion
personal y econdmica de los terceros de buena fe afectados por la
construccion ilegal y su numero, asi como la falta de otras soluciones
alternativas. Esta condicion se obtendra cuando pueda demostrarse que no
tuvieron conocimiento de la ilicitud.

e La consulta a la Administracion competente por el Juez o Tribunal, teniendo
en cuenta criterios como la posible legalizacion de la construccion ilegal.
Naturalmente, habra que entender que corresponde consultar a la
Administracién urbanistica pero en el caso de verse afectados bienes
culturales y, en especial, bienes arqueologicos, debera consultarse a la
Administracién cultural que debera informar sobre la posible recuperacion de
los yacimientos que se hayan visto afectados.

97 GORRIZ ROYO, Elena; “Delitos sobre la ordenacion del territorio: El condicionamiento temporal de
la demolicién a la constitucion de garantias”, en Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, 22
edicion, GONZALEZ CUSSAC, José Luis (director) GORRIZ ROYO, Elena y MATALLIN
EVAGENCIO, Angela (coordinadoras), Editorial Tirant lo Blanc, Valencia 2015, pag. 995.
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e Se trataria de una medida temporal y de carécter excepcional o restrictivo®®

que debera establecer el plazo maximo de suspension y estar suficientemente
motivada. La medida debe encontrar una justificacion suficiente que quede
expuesta en la resolucion.

e EI tribunal deberd mantener un criterio amplio a la hora de admitir como
garantias cualquiera que resulte valida en nuestro ordenamiento juridico (a
titulo de ejemplo, depdsito, fianza, aval bancario, prenda o hipoteca),
debiendo valorar que la garantia ofrecida resulta suficiente para asegurar el
pago de las indemnizaciones.

Concebida como una medida de politica criminal de caracter provisional
que no extiende la tutela sobre la ordenacion territorial sino que la limita, no
parece que deba aplicarse, salvo en situaciones excepcionales, cuando se hayan
visto afectados suelos de valor cultural porque la actividad delictiva se
extenderia, al margen de los terceros de buena fe que puedan verse afectados, a
intereses generales vinculados con la funcion social de los bienes culturales.

Para completar este breve analisis, debemos aludir una vez méas a la
normativa internacional ya que fue la primera que vislumbro en los Gltimos afios
la necesidad de establecer alguna forma de proteccion singular para los bienes
arqueologicos en su dificil conjugacion con la ordenacién territorial, el creciente
desarrollo de las comunicaciones y el aprovechamiento de los recursos naturales.
Ya hemos citado en varias ocasiones la Convencion de Londres de 1969 y su
actualizacion a través de la Convencion de Malta suscrita en La Valeta en 1992
para la proteccion del Patrimonio Arqueoldgico, pero habria que recordar
igualmente las distintas Recomendaciones realizadas por la UNESCO que, si
bien no tienen capacidad normativa, establecen principios generales y criterios de
actuacion administrativa para la proteccion de bienes o vestigios arqueoldgicos y
que deben servir como elemento interpretativo de primer nivel en la aplicacién
de la ley penal®®.

No podemos olvidar, de otra parte, la Carta Internacional para la Gestion
del Patrimonio Arqueologico, preparada por el Comité Internacional para la

%8 SANCHEZ ROBERT, Maria José; “La demolicion de obra en los delitos sobre la ordenacién del
territorio y el urbanismo”. En Sistema de Derecho Penal Espafiol, Parte Especial. MORILLAS CUEVA,
Lorenzo (coordinador); Editorial Dikynson, Madrid, 2011, pagina 739. Siguiendo el criterio de GORRIZ
ROYO, Elena; “Delitos sobre la ordenacion ...”, ob. cit., pag. 998.

3% NUNEZ SANCHEZ, Angel; sefiala que la Recomendacion que define los Principios Internacionales
que deberian Aplicarse a las excavaciones arqueoldgicas, adoptada por la Conferencia General de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, en su novena reunién,
celebrada en Nueva Delhi del 5 de noviembre al 5 de diciembre de 1956, constituye un hito en cuanto a
la consideracion de una dimensién comin a la Humanidad del Patrimonio Arqueoldgico [...] concepto
que por primera vez aparece, asi como la idea de que su proteccidn se inspire en ciertos principios
comunes; en “El expolio ...” ob. cit., pagina 190.
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Gestion del Patrimonio Arqueoldgico (ICAHM) y adoptada por la Asamblea
General del ICOMOS en Lausana en 1990, que tiene el caracter de
recomendacion y parte de la idea de que la proteccion de este patrimonio no
puede basarse unicamente en la aplicacion de técnicas arqueologicas, sino que
exige un fundamento mas amplio de competencias y conocimientos profesionales
y cientificos. Como sefiala NUNEZ SANCHEZ, al comentar el documento
anterior la proteccion del patrimonio arqueoldgico debe basarse entonces en una
colaboracion efectiva entre especialistas de multiples y diversas disciplinas y la
cooperaciéon de las instancias de la Administracion, de investigadores, de
empresas privadas y del gran publico®. De gran interés resulta, por dltimo, la
extensa definicion de Patrimonio Arqueologico que sefiala su articulo 1 como
aquella parte de nuestro patrimonio material para la cual los métodos de la
argueologia nos proporcionan la informacion bésica, [...] engloba todas las
huellas de la existencia del hombre y se refiere a los lugares donde se ha
practicado cualquier tipo de actividad humana, a las estructuras y los vestigios
abandonados de cualquier indole, tanto en la superficie, como enterrados, o bajo
las aguas, asi como al material relacionado con los mismos.

3. Tipologias agravadas de hurto y robo

El delito agravado de hurto de cosas de valor artistico, histdrico, cultural
o cientifico aparece contemplado en el articulo 235.1 del Cédigo Penal en cuya
virtud se extiende la pena de prision desde uno hasta los tres afios. La peculiar
amplitud del término cosas utilizado por el legislador, bajo su aparente cortedad
y quiza involuntariamente, permite una tutela adecuada de los bienes culturales
que puedan ser hurtados siempre y cuando la actuacion jurisdiccional recuerde su
sentido gramatical y la versatilidad de un concepto como el de los bienes
culturales siempre cambiante y sometido a intensas tensiones sociales.
Recordemos que una cosa es, en su primera acepcion gramatical, todo lo que
tiene entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, real o
abstracta®’*. Como puede comprobarse, resulta sorprendente la capacidad de
adaptacion del término a los contornos del concepto constitucional del
Patrimonio Historico.

En lo que respecta a los delitos de robo, conviene recordar que el Codigo
Penal espafol no ha querido tipificar, sin que haya concretado nunca el motivo
de esta decision legislativa en alguna de las numerosas reformas operadas en su
articulado, una agravacion especifica cuando el robo violento o intimidatorio se
refiere a bienes culturales. Sin embargo y conforme a lo establecido en su
articulo 240.2, el robo con fuerza en las cosas que recaiga sobre cosas de valor

319 NUNEZ SANCHEZ, Angel; “El expolio ...”, ob. cit., pagina 190.
31 Diccionario de la lengua espafiola, Real Academia Espafiola, 222 edicién, Madrid, 2001.

192



artistico, historico, cultural o cientifico sera castigado con la penalidad agravada
de dos a cinco afios de prision. Ello determina que pueda ser de aplicacion a estos
robos con fuerza producidos sobre cosas de valor artistico, historico, cultural o
cientifico la exencion de responsabilidad criminal contemplada en el articulo 268
del mismo texto legal para determinados familiares® por la comision de delitos
patrimoniales que se causaren entre si, siempre gue no concurra violencia o
intimidacion o no tengan lugar situaciones de abuso ante la especial
vulnerabilidad de la victima, tanto por razones de edad como por sufrir alguna
discapacidad. La situacion descrita puede ser muy perjudicial teniendo en cuenta
que numerosos bienes culturales de gran valor se encuentran en colecciones
particulares y pueden ser sustraidos dentro del circulo familiar para ser
introducidos en el mercado ilicito o sencillamente expoliados. Conforme a su
naturaleza, estos bienes no deberian ser considerados como una simple forma o
manifestacion de la propiedad privada y podrian, en buena logica y siendo
conscientes de su condicion de propiedad colectiva y de la funcién social que
deben cubrir, ser merecedores de una especial proteccion y tutela que impida esta
posibilidad, especialmente peligrosa en el caso de bienes arqueoldgicos.

En este punto, como en tantos otros cuando hablamos de Patrimonio
Historico, el ordenamiento juridico penal deberia conciliar méas claramente sus
previsiones y finalidades con la regulacién administrativa en materia de
proteccion de bienes culturales, la lectura constitucional del concepto y con los
postulados de una creciente legislacion internacional. La posible a aplicacion de
la excusa absolutoria del articulo 268 del Codigo Penal a estos supuestos resulta
muy desafortunada y solo tendria sentido si concebimos el robo o el hurto de
bienes culturales como un delito que protege exclusivamente la propiedad
privada. Por el contrario, si le otorgamos a las dos tipologias citadas, aunque sea
de forma indirecta, la tutela del Patrimonio Histdrico y la defensa de un bien
juridico pluriofensivo que tenga en cuenta la funcion social que desarrollan los
bienes culturales o su contribucién a la satisfaccion de un interés general, es
evidente que no deberia tenerse en cuenta, permitiendo el legislador la
imposicion de la sancién que corresponda. La sustraccion a un familiar o bien a
una de las personas citadas en el precepto de una pieza arqueoldgica declarada
Bien de Interés Cultural sin violencia o intimidacion, serd impune aungue cabria
preguntarse si podriamos aplicar alguna categoria delictiva de caracter residual

312 E| nuevo articulo 268 del Cédigo Penal, reformado por la Ley Organica 1/2015, considera exentos de
responsabilidad criminal y sujetos Gnicamente a la civil los cdnyuges que no estuvieren separados
legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacidn, divorcio o nulidad de su matrimonio y los
ascendientes, descendientes o hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los afines en primer
grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se acusaren entre si, siempre que no concurra
violencia o intimidacién, o abuso de vulnerabilidad de la victima, ya sea por razén de edad o por
tratarse de un apersona con discapacidad. El apartado segundo del mismo precepto sefiala que esta
disposicion no es aplicable a los extrafios que participaren en el delito.
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ante su posterior introduccion en el mercado ilicito como el delito de
contrabando o incluso la aplicacion, en situaciones muy concretas Yy
extraordinarias, de la sustraccion de cosa propia a su utilidad social o cultural del
articulo 289 del Cddigo Penal.

De otra parte, en el caso de que la sustraccion se realice a una persona con
discapacidad, sera necesario que tenga lugar no solo tal condicion de la victima,
debiendo acreditarse una situacion de abuso para que deje de utilizarse esta
clausula de exoneracion conforme a lo establecido, en virtud de la reforma
operada por la Ley 1/2015, en el apartado segundo del precepto®®.

La jurisprudencia provincial, al analizar el objeto material de ambos
subtipos agravados, lo configura como un elemento normativo de valoracion
cultural® que corresponde llevar a cabo al 6rgano jurisdiccional competente en
cada caso concreto y conforme a la concepcién anti formalista construida por el
Tribunal Supremo. En lo que respecta al Patrimonio Arqueoldgico, este subtipo
agravado de hurto ha sido apreciado, por ejemplo, en la sustraccion de tres

anforas que formaban parte de un pecio®®®.

4. Tipologias agravadas de estafa y apropiacion indebida

El apartado tercero del articulo 250 del Codigo Penal, entre las formas
agravadas de estafa, castiga con la pena de prision de uno a seis afios de prision y
multa des seis a doce meses, a quienes cometan estafa que recaiga sobre bienes
que integren el patrimonio artistico, historico, cultural o cientifico. Es curiosa la
especial referencia gramatical a la necesidad de integracion de los bienes en el
patrimonio histérico que no tiene lugar en las otras férmulas agravadas de delitos
contra la propiedad, al margen de la exigencia de declaracion previa exigida en la
antigua malversacion de caudales puablicos, asi como la utilizacion del verbo
recaer. En esta apresurada referencia a nuestro derecho positivo cabria indicar
que el sentido que debamos dar a los términos integren y recaiga debe partir de
un analisis conjunto de los mismos.

Conforme a la idea anterior y en primer téermino, cabria pensar que esta
forma de estafa agravada podria limitarse unicamente a los bienes culturales
previamente declarados como tales en las distintas modalidades que permite la
legislacion administrativa. Sin embargo, la doctrina sostiene que a pesar de la
literalidad del precepto no estamos ante un elemento normativo, dependiente de

313 BENITEZ ORTUZAR, IGNACIO F.; Estudios sobre el Cédigo Penal reformado (Leyes Organicas
1/2015 y 2/2015), obra colectiva dirigida por MORILLAS CUEVA, Lorenzo; Editorial Dykinson,
Madrid, 2015, pagina 612.

314 GONZALEZ RUS, Juan José; en Sistema de Derecho Penal Espafiol, Parte Especial; coordinado por
MORILLAS CUEVA, Lorenzo; Editorial Dykinson, Madrid, 2011, pagina 431.

315 Sentencia de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Alicante 118/2008, de 18 de febrero.
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que la legislacion administrativa le haya reconocido o no esa condicion, sino
[...] ante un elemento de valoracién cultural®*® que debera ser apreciado en cada
caso concreto teniendo en cuenta las caracteristicas y naturaleza de los bienes
muebles o inmuebles afectados.

De otra parte, los bienes culturales falsificados parecerian, en una primera
aproximacion interpretativa, alejados de este tipo penal pero -en realidad- habria
que distinguir si tales bienes falsifican el previamente existente y catalogado o no
En el primero de los casos, la integracion del bien y la proteccion legal de todo su
valor quiza permitirian que la estafa agravada pudiera consumarse entendiendo
que lo protegido e integrado en el Patrimonio Histérico no sélo es su valor
material y que la accion delictiva puede recaer sobre el valor inmaterial que
atesora y que debe ser disfrutado con garantias de autenticidad por la
colectividad. Esta formula de proteccidén nos aproximaria a la consideracion del
mercado licito de antigliedades como uno de los aspectos del bien juridico
tutelado en esta figura delictiva. La jurisprudencia provincial sin embargo viene
negando esta posibilidad entendiendo que los cuadros falsificados no integran el
Patrimonio Histérico Espafiol®!’.

La complejidad interpretativa del precepto se complica aun mas si
introducimos la idea del Patrimonio Oculto y la de aquellos bienes arqueoldgicos
que, catalogados o no, son objetivamente merecedores de proteccién por sus
valores culturales. La falsificacion de tales valores en cualquier objeto
pretendidamente oculto, quizd podria igualmente determinar la aplicacion del
tipo penal. Podriamos recordar en este punto una curiosidad histérica como las
falsificaciones que tuvieron lugar en la ciudad de Granada a mediados del siglo
XVIII cuando el presbitero falsario JUAN DE FLORES en 1754 enterraba piezas
arqueologicas realizadas por artesanos que luego simulaba descubrir y a las que
otorgaba, como estudioso de antigliedades romanas, un excepcional valor. Una
situacién similar en nuestros dias, al margen de su rareza, quiza podria configurar
este subtipo agravado de estafa al provocar la actuacion y el control de las
instituciones culturales. La cuestion deberemos abordarla con mayor extension
en el capitulo correspondiente a las falsificaciones de bienes culturales.

En lo que respecta a la apropiaciéon indebida, ha sido objeto de una
sustancial modificacion en virtud de la Ley Orgéanica 1/2015, aunque se ha
mantenido, al margen del tipo béasico de la apropiacion indebida con

318 GONZALEZ RUS, Juan José; “Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondémico (V). Las
defraudaciones. La estafa. En Sistema...ob. cit. Coord. Morillas Cueva, pag. 503.

317 Sentencia de la Seccién 152 de la Audiencia Provincial de Madrid 74/2006, de 22 de febrero. En el
mismo sentido, diversas actuaciones desarrolladas por la Fiscalia Delegada de Medio Ambiente,
Urbanismo y Patrimonio Histdrico.
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quebrantamiento de depdsito, la figura agravada de apropiacion indebida
préoxima al hurto de hallazgo que castiga con la pena de prision de seis meses a
dos afios a quien se apropiare de una cosa mueble ajena si se tratare de cosas de
valor artistico, historico, cultural o cientifico. Es Ilamativa la diferencia en la
sancién con respecto al tipo basico; una multa de tres a seis meses o incluso,
conforme a lo sefialado en el apartado segundo del precepto, una multa de uno a
tres meses si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros. Es evidente
que el objeto material del delito, a pesar de la desafortunada técnica enumerativa
que utiliza la norma, se identifica con bienes culturales muebles que se integren o
sean objetivamente merecedores de su integracion en el Patrimonio Histdrico
Espaiol.

Se ha puesto de manifiesto que el precepto no puede referirse a las piezas
arqueologicas porque el tipo penal del articulo 254.1 del Codigo Penal exige que
la apropiacion se refiera a cosas perdidas o de duefio desconocido y estas no
podrian considerarse como tales*®. En mi opinién no debe persistir la vieja
polémica, ya comentada, acerca de la posible incriminacion del apoderamiento
de piezas arqueoldgicas conforme al precepto cuya literalidad, contrariamente a
lo que sefialaba el antiguo articulo 253, no exige ya ni el &nimo de lucro ni que
las cosas apropiadas sean cosas perdidas o de duefio desconocido.

Tras la reforma de 2015, el precepto mantiene una redaccion mas
abierta®® ya que tnicamente se refiere a cosas muebles y ajenas. Es evidente que
el legislador no puede referirse al supuesto, ciertamente extrafio y hasta
extravagante, que de un objeto valioso por su valor cultural se pierda o se
abandone por su propietario 0 se encuentre azarosamente por alguien. Estos
supuestos parecen incardinarse de forma mas logica en situaciones que afecten a
transportistas, marchantes, galeristas o cualesquiera personas que se apropian de
bienes culturales que le hubieren sido confiados y que podrian ser sancionados
como servidores de la posesion y conforme a lo establecido en el articulo 253 del
Caodigo Penal como una forma de apropiacion indebida con quebrantamiento del
dep6sito®®.

Al margen de que puedan ocasionalmente producirse tales supuestos, es
evidente que la verdadera finalidad de la tipologia contenida en el articulo 254 se
refiere, cuando menos de forma mayoritaria, al saqueo o expolio realizado por
aficionados, ocasionales o sistematicos, en suelos o espacios que pueden

318 JAEN VALLEJO, Manuel y PERRINO PEREZ, Angel Luis;; La reforma penal de 2015, Editorial
Dykinson, Madrid, 2015, pag. 153.

319 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Samuel, “Defraudaciones” en Estudios sobre el Cédigo Penal
reformado ”, direccion, MORRILLAS CUEVA, Lorenzo; Editorial Dykinson, Madrid, 2015, pag. 566.

%0 MUNOZ CONDE, Francisco; “El trafico ilegal de obras de arte”, en Estudios Penales y
criminoldgicos X VI, Santiago de Compostela, 1993, pag.
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contener restos arqueoldgicos. Esta circunstancia ya fue valorada positivamente
por la doctrina en el antiguo articulo 253, vigente con la promulgacion del
Cddigo Penal de 1995, considerando la mayoria de los autores®*! que se trataba
de una tipologia que permitia acabar con la impunidad del expolio arqueoldgico
en sus formas mas habituales. La Unica exigencia actual, desaparecida la alusion
explicita a las cosas perdidas o de duefio desconocido, es que la cosa mueble se
considere ajena y responder a la pregunta de si la demanialidad ope legis que
establece el articulo 44 de la LPHE permite otorgarles esa condicion de ajenidad
por su pertenencia automatica al Estado.

Una cosa perdida, nos dice SALINERO ALONSO, seria el bien mueble
que de forma accidental e involuntaria estd fuera del alcance de su
propietario > y esto ocurre con las piezas arqueoldgicas que pueden ser
apropiadas indebidamente. Es cierto que si el yacimiento esta declarado y la
pieza se encuentra dentro de su perimetro de proteccion, tendremos que acudir al
hurto agravado del articulo 235.1 del Codigo Penal®®; pero si el yacimiento es
desconocido y nos encontramos ante un exponente del Patrimonio Arqueologico
oculto, no creo que exista inconveniente alguno para reclamar la aplicacion de la
modalidad agravada de apropiacién indebida del articulo 254.1 del Codigo Penal,
al tratarse de una cosa mueble y ajena conforme a la idea de dominio publico
arqueoldgico que consagra el articulo 44 de la LPHE. De otra parte, apartado
segundo del precepto permite la incriminacion de estas conductas en el caso de
bienes cuyo valor no alcance los 400 euros, permitiendo la persecucion de etas
actividades en situaciones de escasa relevancia que podrian entrar en una
situacién de concurso con los dafios del articulo 323 o incluso quedar absorbidas
por la norma anterior, habida cuenta la alusion explicita que se realiza tras la
reforma operada por la Ley Organica 1/2015, a las situaciones de expolio.

La figura del apoderamiento de piezas arqueoldgicas como una especie de
hurto de hallazgo parece idearse para situaciones en las que el apoderamiento
tiene lugar sobre bienes de un escaso o relativo valor, pero no para aquellos
supuestos en los que tiene lugar el descubrimiento de un tesoro oculto con
relevancia cultural o de piezas de una singular relevancia histdrica y es objeto de
apropiacion por el descubridor o por un tercero. La mayor parte, por no decir
todos, de los supuestos con estas caracteristicas vendran referidos a
descubrimientos arqueolégicos. Como pone de manifiesto SALINERO

%21 SALINERO ALONSO, Carmen, La proteccion ...Considera esta autora que no podria aplicarse el
antiguo precepto a las cosas voluntariamente abandonadas por su propietario (res derelictae); ob. cit.,
paginas 270 y siguientes

22 SALINERO ALONSO, Carmen:; La proteccién ..., ob. cit., pag. 271.

323 JAEN VALLEJO, Manuel y PERRINO PEREZ, Angel Luis;; La reforma penal de 2015, Editorial
Dykinson, Madrid, 2015, pag. 153.
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ALONSO, el articulo 44 de la LPHE establece una regulacion excepcional que
excluye la aplicacién del articulo 351 del Cédigo Civil®*. La autora citada
recuerda una consideracion evidente como es la adopcion, a través del articulo 44
de la LPHE, de un sistema de adquisicion automatica de los bienes hallados de
naturaleza arqueoldgica por el Estado y, sin poner en duda su condicion de cosas
ajenas, relaciona los articulos anteriormente citados con las férmulas de
apropiacion indebida que se contenian en nuestro Cddigo Penal y que adn
subsisten, con algunas modificaciones, después de la reforma de 2015, sefialando
acertadamente las siguientes notas caracteristicas de la regulacion espafiola y
posibles soluciones:

e No podemos olvidar, en primer término, que el articulo 44 de la LPHE
impone la obligacion al descubridor del tesoro oculto de comunicar su
hallazgo en el plazo de treinta dias o inmediatamente cuando se trate de
hallazgos casuales. Desde el momento en el que tiene lugar la comunicacion
del descubrimiento, se aplican al descubridor las normas del deposito legal
(articulo 44.1y 2 de la LPHE).

e EIl propietario del lugar y el descubridor tienen derecho, en concepto de
premio en metélico, a la mitad del valor de los bienes descubiertos conforme
a su tasacion legal. Es preciso considerar, por tanto, al margen del
apoderamiento de las piezas, los derechos de terceros que pueden verse
afectados por la apropiacion de los bienes por parte del descubridor. El
incumplimiento de las obligaciones de los apartados 1 y 2 del articulo 44
provoca la pérdida del premio, sin perjuicio de las responsabilidades a que
hubiere lugar y las sanciones que procedan.

e Aclaradas las situaciones anteriores, si el apoderamiento del tesoro oculto se
produce sin comunicar el descubrimiento a la administracion competente,
SALINERO ALONSO considera que los hechos podrian ser calificados como
un delito agravado de hurto del articulo 235.1 del Cédigo Penal®®.

e En el caso de que haya tenido lugar la comunicacion a las autoridades
competentes, siguiendo igualmente el criterio de la autora citada, la
sustraccion del tesoro oculto se calificaria como un delito de apropiacién
indebida con quebrantamiento de depoésito del actual articulo 253.1 del
Cddigo Penal®?®.

%24 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., paginas 271 y siguientes.

325 SALINERO ALONSO, Carmen:; La proteccién ..., ob. cit., pag. 276.

326 Conforme con esta calificacion, aunque no con la de hurto, ROMA VALDES, Antonio; La aplicacién
de los delitos ...; Editorial Comares, Granada, 2008, ob. cit., pag. 73.
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e Personalmente, creo que resulta mas acertada la calificacion de los hechos
como apropiacion indebida del articulo 254.1 (no un delito agravado de
hurto) en los hallazgos casuales, pero siempre que el apoderamiento tenga
lugar antes de la comunicacion del descubrimiento y a no ser que el espacio
donde el hallazgo se produce, se encuentre protegido y delimitado por la
administracion competente a través de una declaracion formal que declara su
potencial valor cultural.

Al margen de la solucién anterior, la cuestion no resulta facil cuando la
entidad e importancia de los restos arqueol6gicos descubiertos requieren un
estudio cientifico sobre su relevancia histérica. Ademas, el articulo 44 de la
LPHE parece referirse exclusivamente al valor material de los bienes muebles y
no siempre sera facil decidir como puede crecer o disminuir su valoracion por su
especial relacion con el entorno. En todo caso, la consideracion de tesoro solo
podra venir determinada conforme a un criterio objetivo de relevancia de los
bienes hallados, pero esa relevancia no tiene que ser estrictamente material, con
independencia de cual sea la férmula administrativa que sea empleada para
satisfacer el derecho al premio que, en su caso, tendrian descubridor y propietario
del lugar del hallazgo.

5. Tipologias agravadas de administracion desleal o apropiacion
indebida del patrimonio publico

El antiguo delito agravado de malversacion de caudales pablicos estaba
referido a las cosas malversadas que hubieran sido declaradas de valor historico
0 artistico conforme a lo dispuesto en el articulo 432.2 del Codigo Penal anterior
a la reforma del afio 2015. La singularidad del precepto radicaba en la quiebra de
la concepcion anti formalista del Patrimonio Historico al exigir en tales casos que
los bienes culturales materialmente afectados contaran con un valor cultural
declarado por la administracién competente.

Tras la reforma operada en virtud de la Ley Organica 1/2015, ha
desaparecido la tipologia que podria reconducirse como una forma genérica de
malversacion del nuevo articulo 432.1 que castiga a la autoridad o funcionario
publico que comete el delito de administracion desleal del articulo 252 sobre el
patrimonio publico y, de otra parte y conforme a lo sefialado en el articulo 432.2
del Codigo Penal, referido a los supuestos en los que el delito cometido sobre el
patrimonio publico sea el de apropiacion indebida del nuevo articulo 253 del
Codigo Penal. No cabe duda que los bienes culturales que pertenezcan a la
administracion formaran parte del citado patrimonio publico. En ambos casos se
impondra la pena de prision de dos a seis afios, inhabilitacion especial para cargo
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0 empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de
seis a diez afios.

El concepto de patrimonio publico se vincula®’ con la definicién legal del

articulo 3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre de Patrimonio de las
administraciones publicas cuando se refiere al conjunto de sus bienes y derechos,
cualquiera que sea su naturaleza y el titulo de su adquisicién o aquel en virtud
del cual les hayan sido atribuidos. El apartado segundo del precepto no incluye
el dinero, los valores, los créditos, ni los demas recursos financieros de su
hacienda ni, en el caso de las entidades publicas empresariales y entidades
analogas dependientes de las comunidades autonomas o corporaciones locales,
los recursos que constituyen su tesoreria.

Esta nueva regulacion supone una modificacion radical®?® que ha merecido
intensas criticas, incluso a nivel institucional®®, que pueden extenderse, de algtn
modo, a la pérdida de una forma tutela indirecta de los bienes culturales. La
nueva regulacion conforma nuevos delitos que, en opinion de JAEN VALLEJO y
PERRINO PEREZ, permite una proteccion mas eficaz del patrimonio plblico al
castigar no solamente actos de disposicion o apoderamiento de bienes sino
actuaciones de administracion desleal. Se trataria no de un delio de simple
apoderamiento, sino de un delito contra el patrimonio desde una perspectiva
estatica (apropiacion) o dindmica (administracion desleal) **° que quedaria
consumado con el dafio patrimonial, considerando irrelevante qué bien en
particular de los que integran el patrimonio se ha podido ver afectado®'. Quiza
por esta razon, el legislador hizo desaparecer el subtipo agravado cuando recaian
estas conductas sobre bienes culturales.

Conforme a la nueva tipologia, es obvio que los bienes culturales y
especialmente los bienes arqueoldgicos sustraidos o apropiados permitiria con
toda normalidad la aplicacién de articulo 432.2 como forma de malversacion al
tratarse de patrimonio puablico. Puede resultar de gran interés, ademas, la
aplicacion del otro apartado del precepto en situaciones de administracion desleal
de monumentos, museos 0 conjuntos monumentales siempre que atenten contra

2T SAINZ CANTERO CAPARROS, José; “La reforma de los delitos contra la administracion publica”
en Estudios sobre el Codigo Penal reformado”, MORILLAS CUEVA, Lorenzo (direccion); Editorial
Dykinson, Madrid, 2015, pag. 838.

328 SAINZ CANTERO CAPARROS, José; “La reforma ..., MORILLAS CUEVA, Lorenzo (direccion);
Editorial Dykinson, Madrid, 2015, pag. 840.

329 Informes del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2023 y del Consejo General del Poder Judicial de 16 de
enero de 2013. En el primer caso, sobre la distinta naturaleza de los delitos de administracion desleal y
apropiacion indebida, respecto a la malversacion y la tutela del buen funcionamiento de la administracién
publica, pag. 287.

%0 RAMOS RUBIO, Carlos; “El nuevo delito de administracion desleal”, en Comentarios a la reforma
penal de 2015.Parte Especial; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director), Aranzadi, 2015, pag. 530.
3L JAEN VALLEJO, Manuel y PERRINO PEREZ, Angel Luis;; La reforma penal ..., ob. cit., pag. 128.
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los valores del Patrimonio Histérico o su gestion econdémica les resulte
objetivamente perjudicial en situaciones que hasta la fecha no tendrian un encaje
sencillo en el Cadigo Penal®®. En el caso de afectar estas conductas a bienes de
singular relevancia cabria plantearse la aplicacion del subtipo agravado del
articulo 432.2 del Cddigo Penal, cuando permite la elevacion de la pena desde los
cuatro hasta los ocho afios de prision, ademas de la inhabilitacion absoluta de
diez a veinte afos y se refiere a situaciones que hubieran causado un grave dafio
0 entorpecimiento al servicio publico o bien cuando el valor del perjuicio
causado o de los bienes apropiados o sustraidos excediere de los 50.000 euros. El
mismo precepto permite imponer la pena en su mitad superior pudiéndose llegar
hasta la superior en grado cuando el valor supere los 250.000 euros. Por el
contrario, el articulo 433 permite una rebaja sustancial de la pena hasta la prision
de uno a dos afios y multa de tres meses y un dia a doce mese, ademas de la
inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y derecho de sufragio pasivo
por tiempo de uno a cinco afos, cuando el perjuicio causado o el valor delos
bienes o valores apropiados sea inferior a 4.000 euros.

Ciertamente, la nueva regulacién permite una persecucion muy detallada
de estas infracciones que tenga en cuenta la especial significacion o relevancia de
los bienes culturales afectados a la hora de individualizar la pena dada su
amplia horquilla penoldgica®?; pero debemos valorar negativamente que no se
mantenga de manera explicita la agravacién y no se tenga en cuenta por el
legislador la afectacion con estas conductas a los peculiares bienes juridicos de
signo colectivo que se protegen a través de la defensa del Patrimonio Historico.
No cabe duda que las agresiones de una especial gravedad o, por el contrario,
aquellas otras que merezcan un castigo mas limitado en atencion a las
circunstancias que concurran, pueden acomodarse a las nuevas previsiones de
nuestro Cddigo Penal. Incluso el concepto de gravedad del dafio que aparece en
este caso asociado al entorpecimiento del servicio publico posibilita que no
tengamos que llevar a cabo la calificacion de los hechos, en todo caso, conforme
un criterio puramente material. No obstante, insisto en que hubiera sido
aconsejable el mantenimiento del subtipo agravado y referido a la administracion
de los bienes culturales, aunque solo fuera para fijar sobre la nueva norma penal
como elemento interpretativo de inestimable valor, ese bien juridico disociado de
la propiedad que proclama el disfrute de los bienes culturales, una parte siempre

%32 Como ejemplo reciente de estas situaciones, podriamos recordar la investigacién que actualmente tiene
lugar en el Juzgado de Instruccion nimero 4 de Granada sobre la gestion de la Direccion General del
Patronato de la Alhambra y el Generalife (Decreto de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deporte de la
Junta de Andalucia de 19 de enero de 1985).

3% VALEIJE ALVAREZ, Inma; “Malversacién”, en Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de
2015; GONZALEZ CUSSAC, José Luis (director), GORRIZ ROYO, Elena y MATALLIN
EVAGENCIO, Angela (coordinadoras), Editorial Tirant lo Blanc, Valencia 2015, pag. 1.213.
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sustancial del patrimonio publico, como un derecho fundamental cargado de
futuro.

Tendriamos que llevar a cabo un dltimo inciso. Conforme a la
modificacién operada en virtud de la Ley Organica 5/2010 en el delito de
blanqueo de capitales del articulo 301.1, dltimo parrafo, de nuestro Codigo
Penal, se establece una agravacion especifica que impone la pena en su mitad
superior para determinados delitos de los Titulos XVI (Capitulo 1) y XIX
(Capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X) del Libro Il del mismo texto legal. Esta
seria, por tanto, la Unica forma delictiva en la que cabria aplicar la agravacion
especifica, cuando las operaciones de lavado de dinero se refieran a bienes
culturales que formen parte del patrimonio publico afectado ya que, en la anterior
enumeracion, la malversacion integraria el citado Capitulo VII del Titulo XIX..

6. La sustraccion de cosa propia arqueoldgica a su utilidad social o
cultural

Se ha puesto de manifiesto que el Patrimonio Arqueoldgico se tutela
subsidiariamente®* a través del delito de sustraccion de cosa propia a su utilidad
social o cultural del articulo 289 del Codigo Penal, Gnico precepto que integra el
capitulo XII del extenso Titulo XIII del Libro Il referido, como es sabido, a los
delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico. Se castiga en el
precepto citado con la pena de prision de tres a cinco meses o con la pena de
multa de seis a diez meses al que, por cualquier medio destruyera, inutilizara o
dafiara 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.

A pesar de su ubicacion sistematica, las peculiares caracteristicas del
delito le otorgan una identidad diferenciada que permite su consideracion, para
un sector de la doctrina®®, como un delito sobre el Patrimonio Histdrico
descolocado de su ubicacion natural. No parece desafortunada esta pretension
pero, en todo caso, mayoritariamente se concibe como un delito contra el orden
socio economico en un sentido amplio y en el que no tendria lugar una tutela
indirecta de los bienes culturales a través de la defensa de la propiedad, sino una
formula hibrida de tutela directa que versaria sobre un bien juridico protegido no
vinculado directamente con la defensa de los intereses generales o de la
propiedad privada, sino con la trascendencia social o cultural de determinados

3 CORTES BECHIARELLI, Emilio; “Funcién social ...”; ob. cit., pag. 48
% LANDECHO VELAZQUEZ, Carlos Maria y MOLINA BLAZQUEZ, Concepcién; Derecho Penal
Espafiol. Parte Especial; Editorial Tecnos, Madrid 1996, pag. 263.
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bienes de titularidad individual®®. En cualquier caso, la tipologia se concibe
sobre un elemento definitorio de la propiedad privada como son las limitaciones
que impone la legalidad vigente para el cumplimiento de su vieja funcién social
0, dicho en otros términos, para el cumplimiento de sus funciones
constitucionales, entre las que destacaria el derecho de acceso y disfrute de los
bienes culturales por la colectividad. No se trata de una figura legal tan anémala
como a primera vista pudiera parecer, como lo demuestra el hecho de que hayan
tenido lugar a lo largo del tiempo o en situaciones recientes, casos que podrian
dar lugar a su aplicacion de una enorme repercusion social y trascendencia
cultural®’.

En la primera de las modalidades (la destruccion, dafio o inutilizacion de
los bienes) nos enfrentariamos a una realidad material similar a los dafios dolosos
al Patrimonio Historico del articulo 323 en los que faltaria la condicion de
ajenidad de los bienes culturales afectados. Las posibles situaciones de concurso
con los delitos de dafios dolosos al Patrimonio Historico de los articulos 323 y
321 del Codigo Penal, deben abordarse con cautela para que no quede convertida
esta tipologia en una especie de subtipo privilegiado teniendo en cuenta su escasa
penalidad. GUISASOLA LERMA considera que en estas situaciones, el parecer
doctrinal se inclina por la existencia de un concurso aparente de normas penales
que determinard, por razones de especialidad o consuncion, la aplicacion
preferente de los delitos sobre el Patrimonio Historico®*®. No obstante, creo que
pueden darse situaciones en las que se produzcan, ademas de los dafios sobre los
bienes culturales protegidos, dafios sobre otros elementos carentes de proteccion
pero que sirvan a la funcion cultural de los bienes y que dificulten o impidan su
disfrute por la colectividad, de manera que podria producirse la consumacion de
ambas figuras delictivas, de acreditarse la finalidad buscada por el agente.

¢ CACERES RUIZ, Luis; Delitos contra el Patrimonio Histérico. Sustraccién de cosa propia a su
utilidad cultural, Visién Libros, Madrid, 2008, ob. cit., pag. 29.

*7 En su edicién del 28 de julio de 1990, el diario El Pais publica un articulo firmado por Javier
Valenzuela en el que recuerda como en 1990 el supermillonario japonés Ryoei Saito pag6 82,5 millones
de doélares por una de las dos versiones del famoso lienzo del pintor Vincent Van Gogh, Retrato del
doctor Gachet (1890) en una subasta. Saito, presidente, entre otras, de la papelera Daishowa, declararia
luego haber guardado el cuadro en uno de sus almacenes, tras haberlo mirado una sola vez. Eso si, el
retrato estaba conservado en una caja de madera y el almacén, en Tokio o sus cercanias, disponia de
aire acondicionado y estrictas medidas contra incendios. Poco después, al verse obligado a pagar al
Estado japonés 24 millones de ddlares en impuestos por la adquisicion del cuadro, Saito dijo a sus
amigos que el van gogh y un renoir, comprados en la misma subasta, serian incinerados junto a él. Su
deseo, explicd, era liberar a sus herederos de la obligacién de tener que pagar al fisco una fortuna.
Afadia el columnista que nadie ha vuelto a ver el cuadro desde que Saito falleciera en 1996. En 2007 fue
publicada su venta, diez afios antes, a un fondo de inversion australiano que, a su vez y ante la situacion
de crisis econémica, lo habria vuelto a vender a una persona desconocida, extremos que no han podido
ser definitivamente acreditados.

%38 GUISASOLA LERMA, Cristina; Delitos ..., ob. cit., pag. 547
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La segunda modalidad, la que nos indica el tiempo verbal sustrajere, abre
considerablemente el campo de actuacion para referirse a la imposibilidad de
cumplimiento de su utilidad social como manifestacion cultural. En este segundo
caso no seria precisa la agresion o dafio material a los bienes pero si la existencia
previa de una serie de deberes concretos establecidos en la ley que serian
incumplidos. Esta realidad permite que la doctrina considere el precepto una
norma penal en blanco que quedaria consumada no solo por el mero
incumplimiento de la ley sino por su efecto negativo sobre el derecho de los
ciudadanos. Aln asi, la situacion planteada nos conduciria a entender que el
mero incumplimiento de la legalidad administrativa terminaria por convertirse en
un ilicito penal y podria generar dudas interpretativas de importancia o vulnerar
el principio de intervencién minima®®°.

Los deberes incumplidos podrian distinguir, de una parte, aquellos que
estan dirigidos a mantener la integridad fisica de los bienes o exigir su correcta
conservacion para que pervivan y desempefien la utilidad cultural que les
corresponde y aquellos otros deberes que no comportan dafio o destruccion
alguna, pero que garantizan que los bienes mantengan el interés cultural de la
comunidad impidiendo diversas formas de sustraccion o de ocultacién por
diferentes motivaciones®®.

Otros autores vinculan esta segunda modalidad delictiva a situaciones de
abandono o desidia sobre bienes culturales en estado ruinoso, entendiendo que la
vulneracion de la obligacién activa de conservacion de sus propietarios
impedirfa su disfrute por la colectividad®*. Se trataria de una conducta préxima
al concepto administrativo de expolio que contiene el articulo 4 de la LPHE y
que podria extender excesivamente el ambito de aplicacion de la norma y podria
tener mejor acomodo en el &mbito administrativo sancionador o en la figura de la
ejecucion subsidiaria, conforme a lo sefialado en los articulos 36 y siguientes de
la LPHE.

El anélisis del precepto nos permite establecer algunas conclusiones de
interés que podriamos sintetizar en los siguientes términos:

1. La idea de utilidad cultural no debe identificarse como un atributo exclusivo
de los bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol. No se trata de una
categoria Unica de proteccion para que tenga lugar la aplicacion del articulo
289 del Cdédigo Penal. La idea de utilidad cultural es imprecisa y es cierto
que, como precepto penal en blanco, debe integrarse por las disposiciones de

%% CORTES BECHIARELLI, Emilio; “Funcién social ...”; ob. cit., pag. 49.
30 CACERES RUIZ, Luis; Delitos contra el Patrimonio ..., ob. cit., pag. 52.
%1 GUISASOLA LERMA, Cristina; Delitos ..., ob. cit., pag. 547.
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la LPHE pero solo de forma prioritaria®*?. La utilidad cultural deberia
identificarse, en definitiva, con la idea mas amplia de utilidad socio cultural,
donde podrian englobarse algunos bienes que, carentes de relevancia
histdrica, desempefian igualmente funciones culturales de signo colectivo que
debe ser amparadas por el derecho.

2. Cabria pensar que el delito requiere, conforme a una concepcion formal del
Patrimonio Historico, una previa declaracion administrativa declarando el
valor cultural o la utilidad cultural de los bienes afectados por razones de
seguridad juridica. Se alega por quienes defienden esta interpretacion que,
conforme a un principio de taxatividad debe alcanzarse en todo caso un
criterio de previa catalogacion **3. No cabe duda que esa previa catalogacion
resultara valiosa pero, conforme a la jurisprudencia constitucional y el sentir
mayoritario de la doctrina, no parece que resulte necesaria, maxime si hemos
valorado la posibilidad de encontrar situaciones de ocultacion sobre hallazgos
arqueologicos casuales que puedan conducir a esta forma de responsabilidad.
La necesidad de proteccion del llamado Patrimonio Oculto y los términos del
articulo 46 de la Constitucion Espafiola, como ya tuvimos oportunidad de
sefialar en el capitulo 11, permiten la proteccién de todos aquellos bienes que
objetivamente son merecedores de proteccidn como bienes integrantes del
Patrimonio Histérico Espafiol, con independencia de que exista 0 no una
declaracion formal administrativa que asi lo establezca.

3. Si es preciso que la conducta delictiva tenga caracter doloso y exija la
determinacion clara de aquella utilidad cultural que corresponde cumplir a
los bienes afectados. El delito no puede cometerse con el simple
incumplimiento de los deberes legales existentes, ya que debe acreditarse la
utilidad sociocultural que no podréa ser atendida a consecuencia de la conducta
realizada por el agente.

Para concluir, podemos sefialar que, como es logico, estas situaciones
pueden afectar a bienes de naturaleza arqueoldgica tanto muebles *** como
inmuebles, aunque no se tratard de una conducta habitual, habida cuenta su
peculiar naturaleza. Debemos considerar la posibilidad de que aquellos casos de

2 CORTES BECHIARELLI, Emilio; “Funcion social ...”; ob. cit., pag. 48.

3 CACERES RUIZ, Luis; Delitos contra el Patrimonio ..., pags. 68 y siguientes. Sefiala textualmente el
autor tras comentar el articulo 46 de la Constitucion Espafiola, lo siguiente: “No es de recibo que se
pretenda una proteccién penal del Patrimonio Histérico, imponiendo al particular el cumplimiento de
deberes legales, si la administracion previamente no ha cumplido su obligacién de catalogar los bienes
integrantes del patrimonio historico.”

34 Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 1.702/1986, de 8 de abril; sobre sustraccion de
monedas en el Museo Arqueoldgico Provincial de Palencia, entre ellas dos denarios ibéricos de la Ceca
de incalculable valor. La condena tiene lugar por el antiguo delito de hurto agravado y se valora el valor
incalculable al margen de la determinacion de la responsabilidad civil.
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ocultamiento de hallazgos arqueoldgicos notables en una propiedad privada, al
margen de la figura de la apropiacion indebida, el hurto o los dafios que puedan
tener lugar y al margen de su condicion como bienes de dominio publico, podrian
acarrear la responsabilidad afiadida por este tipo penal al impedir su excavacion
y analisis metodoldégico por las autoridades competentes, siempre y cuando
quedara acreditada, con la concurrencia de un dolo de consecuencias necesarias,
la voluntad del agente de sustraer estos bienes a su investigacion, conocimiento y
disfrute conforme a las previsiones establecidas en la LPHE y atentando contra
los intereses generales. Es cierto que los bienes culturales afectados no serian
propiedad del agente, pero también lo es que su propiedad no se agota en los
mismos Yy se extiende a otros elementos que incumplirian los deberes que le son
impuestos por la LPHE.

7. Lanueva receptacion de bienes culturales

La tradicional imagen del trafico de obras de arte o antigiiedades siempre
nos hace pensar, como desarrollo natural de este iter delictivo, en la figura de
una receptacion altamente especializada de vocacién transnacional. La figura del
perista con conocimientos técnicos, muchas veces imbuido de la obsesion del
coleccionismo o incluso de la supersticion, que conoce perfectamente la calidad e
importancia de la pieza expoliada, es la que con mayor frecuencia ha transmitido
la ciencia policial. Pero el viejo delito de receptacion, sin embargo, no cubria
todas las necesidades que nos sefialaba la politica criminal porque se vinculaba
solo con los delitos contra el patrimonio y el orden socioecondémico y requeria en
todo caso el animo de lucro. Esta situacion llevo a una parte de la doctrina a
reclamar la existencia de un delito especifico de receptacion referido
expresamente a los bienes culturales®®.

Conforme a La ley Organica 1/2015 ha sido introducida una nueva
modalidad agravada de la receptacion en el articulo 298. 1 a) del Codigo Penal
que impone la pena de uno a tres afos de prision al que, con animo de lucro y
con conocimiento de la comision de un delito contra el patrimonio o el orden
socioecondmico, en el que no haya intervenido ni como autor ni como complice,
ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o reciba,
adquiera, u oculte tales efectos cuando se trate de cosas de valor artistico,
histrico, cultural o cientifico. EI mismo precepto, en su apartado segundo,
permite la imposicion de la pena en su mitad superior, a quien reciba, adquiera u
oculte los efectos del delito para traficar con ellos. En el caso de utilizacién de
un establecimiento o local, el PreAmbulo de la norma reformadora sefiala razones

5 GARCIA CALDERON, Jestus M?; entre otros trabajos, en “La relacion del Patrimonio Historico con el
derecho penal”, publicado en La lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales, Ministerio de Cultura,
Madrid, 2006, pag. 83.
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de politica criminal para desincentivar tanto la sustraccién de dichos bienes

como su venta®*.

Se ha criticado por la doctrina, ademas de entenderlo como mera
reproduccion de las figuras agravadas del hurto, algunos desajustes técnicos®*’ y
la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados®*® que se configuran como
un elemento normativo pendiente de valoracién*°, pero lo cierto es que la
inclusién de esta nueva modalidad debe reputarse como afortunada, cuando

menos en términos generales, para la proteccion del Patrimonio Histdrico.

La critica debe mantenerse en un doble sentido. De una parte, en el hecho
de que solo se vincule esta tipologia a los delitos contra el patrimonio, cubriendo
asi Unicamente las modalidades agravadas que tienen como objeto la tutela
indirecta de los bienes culturales; pero en aquellos otros casos en los que estos
bienes proceden de un delito de caracter ambiental o contra la Comunidad
Internacional o incluso del contrabando, no podriamos aplicar el precepto. De
otra parte, pueden tener lugar situaciones en las que el movil que guie al
receptador no sea estrictamente el animo de lucro y nos encontremos ante
situaciones de fanatismo religioso o ideoldgico que propicien situaciones
reconocidas en el tipo penal como la simple ocultacion.

La interpretacion coherente de esta tipologia puede convertirse en un
valioso argumento afadido a la hora de valorar las situaciones de expolio de
yacimientos arqueolégicos a las que se alude en el articulo 323 del Cédigo Penal.
De no entender que el apoderamiento de las piezas debe configurarse, en
situacion de concurso, como una forma de hurto o de apropiacion indebida; su
posterior distribucion en el mercado ilicito no permitira en ningun caso apreciar
la agravante de receptacion, ya que la actividad del receptador no tendria su
origen en un delito contra el patrimonio sino en un delito de naturaleza
medioambiental. Esta situacion ya fue valorada por algun autor, manteniendo la
discutible conveniencia, en mi opinion excesiva, de sustituir las agravaciones
especificas por una forma genérica de agravacion, que podria integrarse en el
articulo 22 del Codigo Penal, en atencion a la naturaleza del objeto afectado

3% VIDALES RODRIGUEZ, Caty; “Receptacién” en Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de
2015, en Comentarios a la reforma del Cddigo Penal de 2015; GONZALEZ CUSSAC, José Luis
(director), GORRIZ ROYO, Elena y MATALLIN EVAGENCIO, Angela (coordinadoras), Editorial
Tirant lo Blanc, Valencia 2015, paginas 946-947.

347 E| informe elaborado por el Consejo Fiscal reclamaba la ubicacion de las modalidades agravadas en el
articulo 299 que ha quedado vacio de contenido.

8 NAVARRO BLASCO, Eduardo; “Reforma de los delitos de hurto, robo y otros delitos patrimoniales”,
en Comentarios a la reforma penal de 2015.Parte Especial; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo
(director), Aranzadi, 2015, pag. 485. VIDALES RODRIGUEZ, Caty; “Receptacion ...”; pag. 944.

9 MIRO LINARES, Fernando; “Delitos contra bienes inmateriales, corrupciéon y receptacion”, en
Estudios sobre el Cédigo Penal reformado”, MORILLAS CUEVA, Lorenzo (direccion); Editorial
Dykinson, Madrid, 2015, pag. 657.
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como bien cultural. Esta situacion permitiria aplicar la receptacion piezas

arqueoldgicas sin problema alguno°.

8. El contrabando

Conforme a lo sefialado en el articulo 2.2 apartado a) de la Ley 12/1995,
de 12 de diciembre, de Represiéon del Contrabando®!, cometen delito de
contrabando, siempre que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos
sea igual o superior a 50.000 euros, los que ... exporten 0 expidan bienes que
integren el Patrimonio Histérico Espafiol sin la autorizacion de la
Administracion competente cuando ésta sea necesaria, o habiéndola obtenido
bien mediante su solicitud con datos o documentos falsos en relacion con la
naturaleza o el destino ultimo de tales productos o bien de cualquier otro modo
ilicito. La pena, que se impone en su mitad superior (articulo 3) es la de prision
de uno a cinco afios y multa del tanto al séextuplo del valor de los bienes,
mercancias, géneros o efectos.

El mismo precepto, en su apartado quinto, sefiala que las anteriores
conductas seran igualmente punibles cuando se cometan por imprudencia grave,
en cuyo caso se les impondra la pena inferior en grado. El apartado sexto
establece que las personas juridicas seran penalmente responsables en relacién
con los delitos tipificados en los apartados anteriores cuando en la accion u
omision en ellos descritas concurran las circunstancias previstas en el articulo
31 bis de la Ley Organica 10/1995, de 23 de diciembre, del Cdédigo Penal y en
las condiciones en él establecidas. Por ultimo, el apartado séptimo, cuando el
delito se cometa en el seno, en colaboracion, a traves o por medio de empresas,
organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones carentes de personalidad
juridica, recuerda que le sera de aplicacion lo previsto en el articulo 129 del
Caodigo Penal.

Es evidente que la materia afecta de manera singularmente intensa al
Patrimonio Arqueologico. La Ley utiliza el criterio de la valoracion material de
los bienes que debe alcanzar los 50.000 euros y que, conforme a lo prevenido en
el articulo 10.2 del mismo texto legal, tendra que llevarse a cabo por las
autoridades competentes para el asesoramiento del Juez de Instruccion. Al
margen de la sancidn privativa de libertad (de uno a cinco afios) o de la pena de
multa impuesta, puede decretarse el comiso de los efectos intervenidos e

%0 NUNEZ SANCHEZ, Angel; “El expolio ...”; ob. cit., pag. 203. El autor refiere la propuesta realizada
por RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ignacio; en el curso de las |11 Jornadas de Trabajo desarrolladas en la
sede de la Fiscalia Superior de Andalucia con la Oficina del Defensor del Pueblo Andaluz el dia 2 de
marzo de 2006.

1 | a determinacion de esta cuantia tuvo lugar en virtud de la reforma operada por la Ley Organica
6/2011 de 30 de junio.
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imponerse la pena en su grado maximo cuando las circunstancias de cada caso
permitan inferir una especial facilidad para su comision. Es evidente que la
utilizacion de un criterio puramente material para establecer los limites de la
infraccion penal resulta, por razones obvias ya comentadas (falta de actualizacion
temporal, prohibicién de comerciar con el Patrimonio Arqueoldgico Sumergido o
situaciones de valor incalculable), muy problematica y poco aconsejable; sin que
pueda, en mi opinidn, alegarse de contrario razones de seguridad juridica.

La doctrina mas autorizada®™? consideran que el bien juridico protegido en

esta clase de infracciones responde a la confluencia de intereses estatales muy
diversos: desde el recaudatorio, para evitar el fraude fiscal, hasta el sanitario,
para preservar la salud publica, pasando por el cultural, para proteger nuestro
Patrimonio Histérico—Artistico. La afirmacién anterior, teniendo en cuenta la
evolucion mostrada por el conservacionismo cultural, terminaria por cefiirse con
una mayor autoridad cientifica, no tanto al valor de los bienes culturales, sino a la
idea de la integridad y utilidad cultural del Patrimonio Histdrico. Esta especial
configuracion del bien juridico puede generar algunos problemas, como hemos
sefialado con anterioridad, para la aplicacién de la nueva receptacion agravada
que solo podria encontrar su origen en un delito contra el patrimonio o el orden
socioecondmico. Para resolver esta situacién cabria considerar, cuando menos
tedricamente y como formula interpretativa para solucionar el problema, la
naturaleza instrumental®*3del bien juridico protegido por la ley especial que
englobaria un amplio catidlogo de intereses donde podriamos integrar la
biodiversidad, el Patrimonio Histérico o el orden socio econémico.

De otra parte, cuando se analiza el catdlogo de infracciones
administrativas y sus sanciones, el art. 75 de la LPHE establece que la
exportacion, de un bien mueble integrante del Patrimonio Historico Espafiol sin
la previa autorizacion contemplada en el art. 5, constituira delito o, en su caso,
infraccion de contrabando, de conformidad con la legislacion en esta materia.
La redaccion del precepto nos enfrenta al problema del objeto material de estos
delitos ya que aparece doblemente limitado ante la exigencia del caracter mueble
de los bienes exportados ilicitamente y la necesidad de su declaracion formal
como parece deducirse de la exigencia de su integracion en el Patrimonio
Histdrico Espafiol.

%2 RENART GARCIA, Felipe; en “Aspectos sustantivos del delito de contrabando de bienes culturales”,
articulo publicado en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 época, nimero 10, 2002, pag. 176.

%3 RAMOS VAZQUEZ, José Antonio; “Introduccion a los capitulos VII y IX” en Ordenacion del
territorio, Patrimonio Histdrico y Medio Ambiente en el C6digo Penal y la legislacion especial, Tirant lo
Blanc, Valencia, 2011, pag. 584.
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Con respecto a la exigencia del caracter mueble de los bienes culturales
exportados ilicitamente, RENART GARCIA considera esta limitacion
incomprensible®* y recuerda acertadamente el caracter amplio en la definicion
legal de bienes inmuebles que sostiene la propia LPHE en su articulo 14 cuando
se refiere a los llamados elementos consustanciales®®, entendiendo que esta
severa limitacion del ambito de proteccion del contrabando produce cuando
menos, cierta perplejidad.

En lo que respecta a la necesidad de una declaracion formal previa que
otorgue valor cultural a los bienes exportados, recordemos que el Real Decreto
1.649/1998, de 24 de julio, en cuya virtud se desarrolla el Titulo Il de la Ley
12/1995 de Contrabando, ya identifica en su articulo 2 e) a los bienes que
integran el Patrimonio Histérico Espafiol como los que aparezcan asi definidos
en su normativa especifica. Ello parece restringir el ambito de aplicacion de la
ley UGnicamente a los bienes que, por conocidos y catalogados, precisan
autorizacion o utilizando criterios automaticos de antigiiedad y comporta, en
definitiva, la utilizacidn en esta ley especial de la técnica de los preceptos penales
en blanco, generandose una critica doctrinal muy solvente que recuerda la
dificultad de proteccion, como ya apuntamos en otro capitulo, del llamado
Patrimonio Oculto han habitual cuando nos referimos al Patrimonio
Arqueoldgico. RENART GARCIA lo expresa con toda claridad cuando nos
recuerda el peligro que supone para esta riqueza que se veria gravemente
afectada por exigencias formales no requeridas por el texto constitucional,
méaxime teniendo en cuenta las carencias que sigue presentando en Espafa la
catalogacion de bienes y espacios culturales. El penalista, como nos indica este
mismo autor, debe tener en cuenta un concepto real de bien historico,
normalmente vinculado a la legislacion especifica pero no dependiente o por
completo tributario de las decisiones administrativas o del alcance de los
registros oficiales®®.

Con independencia de las cuestiones anteriores, posteriormente afiade el
articulo 75 de la LPHE que seran responsables solidarios de la infraccion o

%4 RENART GARCIA, Felipe; en “Aspectos sustantivos ...”, ob. cit., pag. 166.

3>> Conforme a lo establecido en el articulo 14.1 de la LPHE: “Para los efectos de esta Ley tienen la
consideracion de bienes inmuebles, ademéas de los enumerados en el articulo 334 del Cddigo Civil,
cuantos ELEMENTOS PUEDAN CONSIDERARSE CONSUSTANCIALES con los edificios y formen parte de los
mismos o 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 separacién no perjudique visiblemente al mérito
historico o artistico del inmueble al que estan adheridos.”

3¢ RENART GARCIA, Felipe; en “Aspectos sustantivos ...”, ob. cit., paginas 193 y 194. En el mismo
sentido, PEREZ ALONSO Esteban y OROZCO PARDO, Guillermo; “La tutela civil y penal del
Patrimonio histoérico, cultural o artistico. Madrid, 1995. Pag. 305.

210



delito cometido cuantas personas hayan intervenido en la exportacion del bien y
aquellas otras que por su actuacion u omision, dolosa o negligente, la hubieran
facilitado o hecho posible. Llama poderosamente la atencion la extension de la
responsabilidad solidaria que establece el articulo y que sirve como argumento
para reforzar la logica posicion de garante o la funcion de vigilancia y control
positivo que corresponde a las Administraciones Publicas.

Ya he tenido oportunidad de sefialar*" que dicha responsabilidad no
parece entenderse que, cuando menos desde una perspectiva teorica, sea de
caracter meramente civil pues el propio articulo 75 claramente establece que
dicha responsabilidad lo serd de la infraccion o delito cometido y no solamente
de las consecuencias dafiosas que la infraccidon genera en el Patrimonio Historico
Espafiol. Los especialistas no suelen pronunciarse sobre el particular **®
limitdndose a reproducir el precepto. FARALDO CABANA, sin embargo, la
entiende claramente referida Unica y exclusivamente a la posible responsabilidad
civil, considerando que la declaracion no puede entenderse referida a la
responsabilidad criminal, pues supondria un cambio de las reglas generales que
rigen la autoria y participacion que no cuenta con la jerarquia normativa
adecuada *°. Su afirmacién parece evidente pero, como la misma autora
reconoce, la disposicion también rompe las reglas que seria aplicables al reparto
de responsabilidades civiles, unificAndola y extendiéndola a situaciones mas que
discutibles. No parece I6gico que el precepto tenga como Unica finalidad, la de
recordar simplemente que los autores o participes de la infraccion deban
responder solidariamente de las responsabilidades civiles contraidas. La Ley
12/1995 regula extensa y detalladamente el comiso de los efectos intervenidos y
la satisfaccion de todas las responsabilidades de esta naturaleza. Es obvio de que
se trataria de una extension problematica de la responsabilidad penal, pero no
imposible si tenemos en cuenta la especial naturaleza de la infraccion y las
obligaciones activas que desarrolla la legislacion administrativa protectora de los
bienes culturales. Recordemos que el Cdédigo Penal Francés de 1974, para los
delitos de dafios al Patrimonio Historico y en su articulo 121.6 preve el
tratamiento idéntico en términos de penalidad del complice con el autor del
delito, entendiendo por aquel, de acuerdo con el 121-7 al que, con su ayuda,

%7T GARCIA CALDERON, Jests; “La proteccion ...”; ob. cit., pag.74.

%% ROMA VALDES, Antonio, La aplicacién de los delitos ..., ob. cit., pag. 109. GUISASOLA LERMA,
Cristina; “El expolio de bienes culturales”, dentro del libro El trafico de bienes culturales, coordinado por
PEREZ-PRAT DURBAN, Luis y LAZARI, Antonio; Editorial Tirant lo Blanc Monografias, Valencia,
2015, pag. 285.

%9 FARALDO CABANA, Patricia; “Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del
contrabando”; en Ordenacion del territorio, Patrimonio Histérico y Medio Ambiente en el Cédigo Penal
y la legislacion especial, Tirant lo Blanc, Valencia, 2011, pag. 598.
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coopera o facilita su preparacién o ejecuciéon®*. En todo caso, esta controvertida
disposicion legal siempre debera ser tenida en cuenta como un valioso elemento
interpretativo, que acentla las responsabilidades activas de quienes, funcionarios
o profesionales, tienen el deber de velar especialmente por la integridad del
Patrimonio Histérico Espafiol.

El articulo 29.2 de la LPHE indica en su apartado segundo que la
valoracion de estos bienes ilegalmente exportados corresponde a la Junta de
Calificacion, Valoracion y Exportacion de Bienes del Patrimonio Histdrico
Espafiol cuya regulacion se contiene en el Capitulo Il del Real Decreto 111/86,
de 10 de Enero, por el que se desarrolla parcialmente la LPHE **!. La
Administracién del Estado adquiere todos los bienes culturales que sean
exportados de forma ilicita y tiene la obligacion de llevar a cabo todos los actos
que sean necesarios para su recuperacion, considerandoles inalienables e
imprescriptibles, todo ello conforme a lo previsto en los distintos apartados del
articulo 29 de la LPHE. El ejercicio de esta accion de devolucion es
perfectamente compatible con el ejercicio de la accién penal®®.

En los ultimos afios se ha hecho patente en Europa, como ya puso de
manifiesto el Informe Anual correspondiente al afio 2006 de la organizacion
Eurojust, la voluntad de las autoridades judiciales de luchar contra el trafico de
antigiiedades®® que requiere, por la propia naturaleza de esta compleja actividad
delictiva, una decisiva labor de comunicacion y coordinacion tanto a nivel
policial como procesal. Las actuales investigaciones policiales presentan un
perfil criminoldgico frecuente en el que la facilidad para su traslado, el alto valor
material que pueden alcanzar las piezas arqueoldgicas y la capacidad para vender
y recibir el pago por estos objetos a través de la red, son circunstancias que
determinan, en los casos de mayor gravedad, una organizacion delictiva
sofisticada y vinculada con situaciones sistematicas de expolio y de
contrabando®*. Llama la atencién, por ello, que en ocasiones se hayan apreciado
por la jurisprudencia provincial situaciones de error de prohibicién que han

%0 GUISASOLA LERMA, Cristina; “La proteccién del Patrimonio Historico en el Derecho Comparado”
articulo publicado en Tres estudios juridicos sobre el Patrimonio Historico, Consejeria de Cultura de la
Junta de Andalucia, Sevilla, 2005, pag. 90.

%1 E| art. 10 de la Ley Orgénica 12/95 se refiere a la valoracion de los efectos en el delito de contrabando,
indicando que el Juez recabara de los servicios competentes, los asesoramientos e informes que estime
necesarios. Es obvio que en el ambito penal la valoracién realizada por la Junta de Calificacion no es
preceptiva aunque si aconsejable y que tendrd, en todo caso, el valor de pericia.

%2 FIDALGO MARTIN, Consuelo; “Sistema judicial y proteccion del patrimonio historico-artistico™; en
La lucha contra el tréafico ilicito de Bienes Culturales; Ministerio de Cultura, Madrid, 2006, pag. 53.

%3 Informe Anual de Eurojust del afio 2006, pag. 44. En el mismo sentido, GUISASOLA LERMA,
Cristina; “El expolio ...”, ob. cit., pag. 284.

%4 CORTES RUIZ, Antonio; “Investigacién de Delitos contra o Patrimonio Histérico™ trabajo publicado
en el libro O Patrimonio Cultural. Valia e Proteccion, Conselleria de Cultura e Deporte, Xunta de
Galicia, Santiago de Compostela, 2007.
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conducido a la absolucion del acusad0365, incluso tratandose de un comerciante

profesional®®, resaltando en ocasiones la doctrina de manera rotunda y critica el
caracter excesivamente formal del delito de contrabando tipificado en leyes
especiales y cuya represion segun criterios de los juzgadores responde a
criterios de oportunidad *'.

Por ultimo, también desde un punto de vista criminoldgico, el contrabando
de bienes culturales suele unirse a un acto delictivo previo, normalmente un
delito contra la propiedad o bien una situacion de expolio arqueoldgico;
tratandose de un hecho grave y frecuente®®® que puede asociarse en ocasiones con
distintas formas de criminalidad organizada. Esta realidad determiné que el
Consejo Fiscal reclamara®® la reforma de la Ley 12/1995 para permitir la
incorporacion a su articulado de la herramienta procesal del agente encubierto a
la que alude el articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; solicitud
que no fue atendida por el legislador. Recordemos que, conforme a lo establecido
en el apartado 4 o) del articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
considera delincuencia organizada la asociacion de tres 0 mas personas para
realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin
cometer [...] delitos contra el patrimonio histdrico previstos en el articulo 2.1.e
de la Ley 12/95, de 12 de diciembre, de represion del contrabando. Nos
encontramos por ello ante una situacion de descoordinacion de ambas leyes que
debiera haber sido corregida sin dificultad®"”.

Parece discutible que pueda existir una relacién concursal entre alguna de
las formas de tutela indirecta de los bienes culturales, normalmente las figuras de
robo, hurto o apropiacion indebida agravadas y el posterior delito de
contrabando, maxime cuando no exista cierta inmediatez temporal. De cualquier
manera, como sefiala la doctrina ¥, cuando pueda acreditarse que el
apoderamiento, la sustraccion o el expolio era el medio necesario para la
posterior exportacion ilicita, podriamos apreciar una situacion de concurso real.

La consumacion del delito de contrabando tiene lugar incluso si su destino
es otro Estado de la Union Europea, en virtud de lo prevenido en el Reglamento

%5 Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona 802/2000, de 7 de junio, sobre exportacién no
autorizada de una coleccidn de monedas antiguas.

%66 Sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Madrid 92/2002, de 12 de junio, sobre
exportacion sin autorizacion de pinturas del siglo XVIII.

%" FIDALGO MARTIN, Consuelo, “Sistema judicial ...”, ob. cit., pag. 61.

%8 FIDALGO MARTIN, Consuelo. “Sistema judicial ...”, ob. cit., pag. 56.

%9 Informe del Consejo Fiscal de 1 de junio de 2010. La peticion no fue atendida en la reforma operada
en virtud de la Ley Organica 6/2011

¥ ROMA VALDES, Antonio; “La Fiscalia y el patrimonio cultural”, en El patrimonio arqueolégico y su
proteccién penal, Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico, Revista PH, nimero 12, Sevilla 2012, pags.
75y 76.

1 GUISASOLA LERMA, Cristina; “El expolio ...”, ob. cit., pag. 284.
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3911/92 del Consejo, relativo a la exportacion de bienes culturales; el
Reglamento 752/93, de la Comision para la aplicaciéon de la norma anterior y la
Directiva 93/7/CEE relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido
de forma ilegal del territorio de un estado miembro de la Unién Europea®’? que
fue incorporada al ordenamiento juridico espafiol en virtud de la Ley 36/1994, de
23 de diciembre y encarga expresamente este cometido al orden jurisdiccional
civil*”. Conforme al articulo 1 de la Ley citada, se establece un concepto formal
de bien cultural, al exigir que este clasificado, antes o después de haber salido de
forma ilegal del territorio de un Estado miembro de la Union Europea, como
«patrimonio artistico, historico o arqueologico nacional», con arreglo a la
legislacion o a procedimientos administrativos nacionales en el marco del
articulo 36 del Tratado de la Comunidad Europea, o bien se encuentre incluido
en inventarios de instituciones eclesiasticas o forme parte de aquellas colecciones
publicas que aparecen definidas en la ley, o bien que pertenezca a alguna de las
numerosas categorias que se exponen en su articulado®”*,

En este punto, por ultimo, resulta obligado recordar la vigencia de algunos
instrumentos juridicos de un gran valor, cuando asistimos a una renovacion de
los conceptos tradicionalmente utilizados por el derecho internacional®*”>. Merece
destacarse el Convenio “Unidroit” sobre Bienes Culturales robados o exportados
ilicitamente, firmado en Roma el 24 de Junio de 1995°°. El Convenio distingue
supuestos de bienes robados que deben ser restituidos o aquellos exportados de
forma ilicita que deben ser devueltos. Difiere con la Directiva 93/7/CEE es los
plazos de prescripcion (tres afios desde que se haya conocido el lugar en que se
encuentre el bien y la identidad de su poseedor y un plazo de cincuenta afos
desde que se produjera el robo o desde la fecha de la exportacion. La doctrina®”
ha criticado acertadamente estos plazos que pueden limitar su eficacia, la falta de

%72 Incorporada la Directiva por la Ley 36/1994, de 23 de diciembre, esta resulté modificada parcialmente
en virtud de la Ley 18/1998, de 15 de junio.

373 Sefiala la breve Exposicion de Motivos de la Ley 36/1994 que la citada Directiva establece una
obligacion de restitucion de los bienes que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado
miembro, obligacidn que recae sobre el poseedor o tenedor del bien, y correlativamente una obligacion
de cooperacidn y concertacion que recae sobre el Estado miembro en cuyo territorio se encuentra el bien
cultural. EIl incumplimiento de la obligacion de restitucion otorga al Estado requirente (aquél de cuyo
territorio ha salido el bien) una accién de restitucion, ejercitable ante los Tribunales competentes del
Estado requerido.

%% En términos generales; RODRIGUEZ PINEAU, Elena y MARTINEZ CAPDEVILA, Carmen; “La
proteccion de los bienes culturales en la UE: Un régimen puesto a prueba”; en El tréfico de bienes
culturales, coordinado por PEREZ-PRAT DURBAN, Luis y LAZARI, Antonio; Editorial Tirant lo Blanc
Monografias, Valencia, 2015, pags. 227 a 267.

875 LAZARI, Antonio; “Para una vision cosmopolita del derecho internacional en tema de devolucion de
los bienes culturales”, extensamente y dentro del libro El trafico de bienes culturales, coordinado por
PEREZ-PRAT DURBAN, Luis y LAZARI, Antonio; Editorial Tirant lo Blanc Monografias, Valencia,
2015, pags. 91 a 169. ROMA VALDES, Antonio, La aplicacion de los delitos ..., pag. 104.

378 Instrumento de Adhesion de Espafia al Convenio “Unidroit” publicado en el BOE numero 248, de 16
de octubre de 2002.

37 FIDALGO MARTIN, Consuelo. “Sistema judicial ...”, ob. cit., pag. 61.

214



alusion a otros tipos penales como el hurto o la apropiacion indebida, asi como la
exigencia de acreditacion de un dafio irreparable para demandar la devolucién del
bien en el caso de la exportacion ilicita.

9. La destruccion de bienes culturales en conflictos armados. Referencia
Historica

La preocupacion masiva por los dafios a bienes culturales en Europa y
todo el mundo civilizado coincide, en gran medida, con el estallido y desarrollo
de la Primera Guerra Mundial. No existia una legislacién internacional en 1914,
mas alld de alguna breve disposicion integrada en las llamadas leyes de la
guerra, para la protecciéon de los bienes culturales en situaciones de conflicto
armado. Las breves disposiciones del Convenio de La Haya de 1907, exponentes
de un Derecho Internacional Humanitario, solo podian operar con muy notables
limitaciones.

Desde el Congreso de Viena, sin embargo, las potencias europeas habian
mostrado su preocupacion por la destruccion monumental limitando el derecho al
botin de las tropas vencedoras a los bienes publicos, sefialando una genérica
proteccion de los bienes culturales y estableciendo la obligacion de restituir las
obras de arte sustraidas aprovechando la ocupacion y el pillaje. Fue en
Norteamérica, sin embargo, donde aparece el primero de los documentos
precursores y encontramos un primer intento explicito para evitar en estas
situaciones la destruccion del Patrimonio Historico. En plena Guerra Civil
norteamericana, el Presidente ABRAHAM LINCOLN, entre las Ordenes Generales
del Departamento de Guerra, dicta una, la nimero 100, que pasara a la historia y
sera conocida como Instrucciones para el Gobierno de las armas de los Estados
Unidos en la batalla. Tales instrucciones seguian las que habian sido redactadas
por el jurista aleman FRANCIS LIEBER en 1863, quien habia combatido en las
Guerras Napolednicas y era entonces profesor en la Universidad de Columbia.
Este documento trascendental, conocido como el “Codigo Lieber”, proclam¢ el
deber de proteger a las obras de arte, colecciones cientificas, bibliotecas y
hospitales de cualquier dafio, incluso en los sitios fortificados, mientras estén
siendo sitiados o bombardeados®". La proteccion del Patrimonio Arqueoldgico
no contaba con una referencia explicita y Gnicamente tenia lugar su proteccion en
cuanto algunas piezas resultaran valiosas materialmente y formaran parte de
colecciones o fueran poseidas desligadas de su entorno natural.

%" BADENES CASINO, Margarita; La proteccién de los bienes culturales durante los conflictos
armados. Especial referencia al conflicto armado en el territorio de la antigua Yugoeslavia; Universitat
de Valencia, 2005, pag. 16 y siguientes.
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Afos mas tarde, el Zar Alejandro Il ampara la iniciativa de HENRY
DUNANT, el fundador de la Cruz Roja, para celebrar una conferencia
internacional que tiene lugar en Bruselas en 1874 y a la que asisten hasta quince
estados. Alli se establece una extensa declaracion que no fue ratificada por
ninguno de los asistentes pero que, cuando menos, sirvio como modelo para
iniciativas futuras al establecer, como principio general, el deber de persecucion
por las autoridades ante la destruccion, apropiacién o dafio de los monumentos
historicos, obras de arte y ciencia o establecimientos dedicados al culto, la
caridad, la educacion, las artes o las ciencias, aunque pertenezcan al Estado
beligerante®”®. Posteriormente es el Instituto de Derecho Internacional el que
publica en 1880 el Manual de Oxford sobre leyes y costumbres de guerra y
subraya, siguiendo la estela de la anterior Declaracién de Bruselas, la necesidad
de que esa persecucion se materialice a través de la ley penal.

En 1899 y en 1907 tienen lugar sendas Conferencias Internacionales de la
Paz en La Haya que establecen una serie de disposiciones sobre las leyes y
costumbres de la guerra terrestre que también juegan un papel pionero en el
desarrollo de la proteccién de los bienes culturales®®. La segunda de las
conferencias citadas, convocada por Estados Unidos y Rusia y a la que acuden
delegaciones de 44 estados, adopta una docena de Convenios que, si bien no
estan expresamente referidos a la proteccion de monumentos, si recogen algunas
disposiciones de un gran valor.

En primer lugar, el Convenio (1V) relativo a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre de 1907 en su articulo 27, dentro de la seccion dedicada a las
hostilidades, establecia que en los sitios y bombardeos se tomaran todas las
medidas necesarias para favorecer, en cuanto sea posible, los edificios
destinados al culto, a las artes, a las ciencias, a la beneficencia, los monumentos
historicos, los hospitales y los lugares en donde estén asilados los enfermos y
heridos, a condicion de que no se destinen para fines militares. Por su parte el
articulo 56, al abordar la cuestion relativa a los territorios ocupados, establecia
que los bienes de las comunidades, los de establecimientos consagrados al culto,
a la caridad, a la instruccion, a las artes y a las ciencias, aun cuando
pertenezcan al Estado serian tratados como propiedad privada. Ademas,
quedaba prohibido el pillaje y se establecia un deber activo de persecucion de
toda ocupacién, destruccién y deterioro intencional de tales edificios, de
monumentos historicos y de obras artisticas y cientificas.

En segundo lugar, el articulo 5 del Convenio (1X) relativo al bombardeo
por fuerzas navales en tiempo de guerra de 1907 sefialaba que en el bombardeo

¥Derechos Humanos y Accién Humanitaria de ABRISKETA, Joana; Alberdania, Irin, 2005, pag. 47.
380 BADENES CASINO, Margarita; La proteccion ..., ob. cit., pag. 18.
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por fuerzas navales el jefe debe tomar todas las medidas necesarias para excluir,
en cuanto sea posible, los edificios consagrados al culto, a las artes, a las
ciencias y a la beneficencia, los monumentos histéricos, los hospitales y los
lugares de reunion de enfermos o heridos, a condicién de que no estén
empleados al mismo tiempo para un fin militar.

Estas normas contienen importantes limitaciones que podian hacerlas
inoperantes con demasiada facilidad. No solo estaban condicionadas por esa idea
de lo posible en una situacion tan compleja como la de cualquier frente de guerra,
contenian también una limitacion territorial ya que no afectaban a la zona
inmediata de combate y, de manera mas amplia, se establecia una reserva de
necesidad militar en la que debia operar como factor interpretativo un indefinido
principio de proporcionalidad.

Este exiguo bagaje juridico tendria que enfrentarse a las tres modalidades
en la destruccion bélica de la cultura que tienen lugar durante los conflictos
armados y que, por su presencia pertinaz a lo largo del tiempo, podriamos
recordar brevemente en los siguientes términos:

1. En primer lugar la destruccion se configura como un mal necesario que no es
buscado de propdsito pero que se asume con toda naturalidad. Puede
extenderse incluso a una forma de destruccion pasiva cuando tales bienes no
se protegen o se exponen innecesariamente a su destruccion dandoles un uso
militar inapropiado o permitiendo su completo deterioro y su destruccion.

2. En segundo lugar, puede tener una escandalosa finalidad directamente
asociada con la degradacion del enemigo y la destruccion de su identidad
nacional. Los bienes se destruyen para humillar al vencido, para imponer
nuestra cultura, para minar su resistencia, para vencerlo con una mayor
facilidad y para volver a vencerlo una vez que ha sido vencido.

3. En tercer lugar, la destruccion es una finalidad en si misma que solo procura
la satisfaccion de instintos o intereses materiales o inmateriales de caracter
individual, no asociados a la estrategia militar o politica. Son actos de simple
apoderamiento, rapifia o humillacion que apenas requieren el concierto
previo.

Es evidente que la normativa internacional de signo humanitarista no
podia oponerse, con un minimo de garantias, a una escalada imparable de
destruccion que tuvo lugar durante las dos guerras mundiales. EI problema vino
determinado por la ausencia de mecanismos de control y por la limitacién que
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contenia la propia norma al establecer esa reserva de necesidad militar®*" que
sera utilizada como una excusa recurrente por los agresores. En un ambiente
bélico y enrarecido, normalmente asfixiado por el nacionalismo mas extremo,
como el respirado en Europa durante aquellos afos, esta generosa reserva era casi
una invitacion al expolio méas enérgico y devastador.

En la Primera Guerra Mundial el estancamiento del frente facilitd la
proteccion de las grandes ciudades historicas. El alcance de los bombardeos era
todavia bastante limitado y permitia la consolidacion de una retaguardia
relativamente comoda y segura para el entorno monumental. Ademas, el caracter
basicamente terrestre de la guerra, la fragilidad de los aviones y dirigibles y la
escasez de los bombardeos aéreos, aln siendo devastadores, no pueden
compararse con la infame devastacion de la Segunda Guerra Mundial. Otro
elemento novedoso en la destruccion monumental fue la utilizacion de gas
Venenoso con un enorme poder corrosivo.

Los Convenios de La Haya -en un alarde de ingenuidad ante la
imprecision de las bombas- establecian un deber de los habitantes de las zonas
monumentales para que construyeran signos visibles en los lugares protegidos
mediante la colocacion de grandes tableros rectangulares divididos en dos
triangulos en blanco y negro. Iniciada la destruccion, en 1915, incluso se
intentard en Suiza, siguiendo el modelo de la Cruz Roja, la creacion de un nuevo
organismo internacional que seria conocido como la Cruz de Oro que quedaria
convertida desde entonces en el signo distintivo de aquellos espacios
monumentales o bienes histdricos que debfan protegerse®®.

Ante la imposibilidad de referir la extensa ndémina de monumentos
daflados o destruidos por los bombardeos y acciones bélicas en las guerras del

%81 BADENES CASINO, Margarita; La proteccion ..., ob. cit., pg. 18.

*2 posteriormente, Conforme al articulo 16 de la Convencién de La Haya de 1954, el emblema de la
Convencion consiste en un escudo en punta, partido en aspa, de color azul ultramar y blanco (el escudo
contiene un cuadrado azul ultramar, uno de cuyos vértices ocupa la parte inferior del escudo, y un
triangulo también azul ultramar en la parte superior; en los flancos se hallan sendos triangulos blancos
limitados por las areas azul ultramar y los bordes laterales del escudo). El apartado segundo del precepto
sefiala que el emblema se empleara aislado o repetido tres veces en formacion de triangulo (un escudo en
la parte inferior), de acuerdo con las circunstancias enumeradas en el articulo 17 donde se distingue la
utilizacion del emblema repetido tres veces para identificar bienes culturales que gocen de proteccion
especial, transportes de bienes culturales y refugios improvisados. DE otra parte, el emblema aislado se
utilizarad para definir los bienes culturales que no gozan de proteccion especial; las personas encargadas
de las funciones de vigilancia, segin las disposiciones del Reglamento para la aplicacion de la
Convencién; el personal perteneciente a los servicios de proteccion de los bienes culturales y las tarjetas
de identidad previstas en el Reglamento de aplicacion de la Convencién. En su apartado tercero, el
articulo 17 prohibe el empleo del emblema en otros casos que no sean los mencionados, asi como utilizar
para cualquier fin un emblema parecido al de la Convencién. Por Gltimo y conforme al apartado cuarto,
no podra utilizarse el emblema para la identificacién de un bien cultural inmueble mas que cuando vaya
acompafiado de una autorizacion, fechada y firmada, de la autoridad competente de la Alta Parte
Contratante.

218



siglo XX, cuando menos quisiera recordar que una de las voces mas lucidas
sobre esta debacle fue la del arquitecto y profesor de la Universidad de Napoles
ROBERTO PANE quien, consciente del enorme peligro de caer en el pesimismo,
afirmaria que la preservacion de su legado monumental hubiera sido una razon
méas que suficiente para que Italia hubiese evitado la guerra. Testigo de la
devastacion de tantos monumentos italianos en las dos guerras mundiales, Pane
nos ofrece una forma de sabia redencion en la restauracion critica de las grandes
ciudades histdricas. Las defendera con fervor como defendera el paisaje que las
circunda y seguira luchando toda su vida por mantener su vigencia frente a la
especulacion urbanistica y la corrupcion. Roberto Pane comprende que esta
fatalidad de la destruccién masiva, tiene que conjugarse con la esperanza de una
restauracion suficiente y enriquecedora. Se trata de una labor indispensable, de
un signo de esperanza que necesitamos para recuperar la dignidad perdida.

Al margen de estas decisiones estéticas, la preocupacién de los
supervivientes de la Primera Guerra Mundial se centrd0 en tres aspectos
fundamentales que se repetirian en el futuro con la finalizacion de grandes
conflictos armados. Solo el Ultimo estd parcialmente vinculado con la
restauracion monumental porque, como sucedié al comienzo del conflicto, los
problemas acuciantes eran de otra indole mucho mas inmediata.

En primer lugar se produce una obsesion, tan frecuente entre las victimas
indirectas de delitos de sangre, por la bdsqueda, recuperacién, recuento e
identificacion de los cadaveres. Francia promulga en 1915 diversas leyes para la
creacion de cementerios militares y en 1917 serd creada una comision britanica
para el registro de tumbas. Iniciativas similares aparecen en todas las potencias
beligerantes. Los soldados muertos se ordenan en hileras de tumbas
interminables pero se olvida a los muertos civiles ya que no cabe ante ellos esa
exposicion marcial y ordenada de la muerte. Con el tiempo, esta obsesion ir4
cediendo sobre actuaciones de un marcado caracter simbélico, al incrementarse
hasta la hecatombe nuclear los niveles de destruccion.

En segundo lugar, la sociedad resultante es una sociedad anegada de
angustia que se enfrenta a una realidad economica tan cansada que no podra
encauzar adecuadamente ese caudal de dolor, ansiedad colectiva y sentimiento de
culpa. Una triste legién de excombatientes traumatizados, ciegos, lisiados,
mutilados, enloguecidos, transitan con sus uniformes raidos por los campos y
ciudades de la Europa dos veces devastada del siglo XX, sin un rumbo firme que
les permita construir la paz. Parece que nadie hubiera previsto las consecuencias
liberadoras y sobre este panorama la proteccion de bienes culturales no merece
una atencién suficiente de las autoridades.
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En tercer lugar, las reparaciones reclamadas por los vencedores nunca
valoran adecuadamente el dafio moral porque, en gran medida y como demostrd
el paso del tiempo, lo producen igualmente en los vencidos. Ya los Tratados de
Versalles y Riga de 1919 y 1921, por ejemplo, abordaron la cuestion del
Patrimonio Historico muy limitadamente con un cierto halito de rencor y un
espiritu retribucionista e introdujeron un discutible elemento perturbador como
fue la llamada restitucion por sustitucion. En base a ella, el estado culpable debia
proporcionar a la parte perjudicada otros bienes del mismo valor y naturaleza
aunque fueran poseidos sin controversia legal, en un proceso comparativo muy
complejo y siempre inseguro. En tales términos restituyd Alemania a Bélgica por
ejemplo, las conocidas tablas de La adoracién del Cordero Mistico de Van Eyck,
como incompleta reparacion de guerra por las obras de arte y monumentos que
fueron destruidos durante la ocupacion. Esta situacion, tras la segunda guerra
mundial, result6 ain mucho peor, ante las formulas de saqueo desmesurado
protagonizadas por algunas unidades del ejército aleman*® y la posterior
incautacion y almacenamiento sistematico de bienes culturales incautados por la
Union Soviética a través de la llamada Brigada de los Trofeos que tenia como
objetivo el expolio de todos los bienes de valor historico y artistico que pudieran
hallarse en la Alemania ocupada®”.

Ya hemos sefialado que, con el paso del tiempo fue abriéndose paso la
idea de recuperar algunos espacios historicos dafiados o destruidos a través de la
restauracion. Numerosos inmuebles fueron beneficiados pero se cometio el
inmenso error de creer que era suficiente con ello y no se arbitraron otras
medidas legales que sirvieran para advertir y evitar la destruccion futura. Tuvo
lugar una reconstruccion fisica con una estética equivocada que festejaba la
victoria en términos propios de un realismo heroico, pero no una reparacion de la
historia que buscara, en la medida de lo posible, que desaparecieran las
condiciones de rencor que alumbraron las sucesivas catastrofes. Las fauces que
devoraron Europa siguieron alimentandose para volver a insistir, una vez
recuperadas las fuerzas, en una misma solucion bélica y fatal. De hecho, como si
de una obstinada maldicion se tratara, la propia Biblioteca Central de la
Universidad de Lovaina que habia sido incendiada intencionadamente por las
tropas alemanas de ocupacion, volveria a ser completamente destruida en 1940
durante la Segunda Guerra Mundial.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, tiene lugar la
Convencion de La Haya de 19 de mayo de 1954 para la proteccion de bienes

%83 ya en 1935, las Waffen SS crearon la organizacién Ahnenerbe que tenia la consigna de apoderarse de
todos los libros que resultaran valiosos para la biblioteca de un futuro Centro de la Cultura Germana.

%% GARCIA FERNANDEZ, Javier; “La circulacidon internacional de bienes culturales. Problemas e
instrumentos de derecho internacional”, en Estudios sobre ...; ob. cit., pag. 217.
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culturales en caso de conflicto armado, que ha sido objeto de revision a través
del Segundo Protocolo aprobado con fecha 26 de marzo de 1999°%° (ademas,
previamente, Protocolo Adicional de 1977). La Convencion tiene un caracter
suplementario de todas las disposiciones anteriormente existentes sobre la
materia®®*® y encontraba un precedente inmediato en el llamado Pacto Roerich o
Pacto de Washington de 15 de abril de 1935%'.

No resulta facil llevar a cabo un anélisis resumido de la edicion revisada
de la Convencién de La Haya®®. Desde una perspectiva penal, podemos
recordar la imposicion de su articulo 28 para que los Estados firmantes adopten
las medidas necesarias para castigar con sanciones penales o disciplinarias a las
personas, cualquiera que sea su nacionalidad, que hubieran cometido u
ordenado que se cometiera una infraccién de la presente Convencion. De
acuerdo con el articulo 85.4 d) del Protocolo Adicional de 1977, se avanza un
tanto mas en la cuestion®®, al considerar la infraccion grave como un crimen de
guerra que apareceria definido en términos enumerativos y analogos a los
recogidos en el articulo 613 de nuestro vigente Codigo Penal. La Convencion
protege aquellos bienes reconocidos tras su inscripcion en un Registro
Internacional de Bienes Culturales bajo Proteccion Especial o proteccion
reforzada®® que utiliza las previsiones de la Convencién de Paris sobre la
proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural. Particular importancia
tienen las disposiciones referidas a la responsabilidad penal y la jurisdiccion.

Con respecto a las responsabilidad penal, se configuran como acciones
dolosas que suponen la violacion grave de la Convencion a través de diversos
actos como el ataque o utilizacion de bienes protegidos, ademaés del robo, saqueo,
uso indebido o actos de vandalismo sobre los anteriores, estableciéndose un

%85 Espafia fue el octavo pais en ratificarlo con fecha seis de julio de 2001. La Convencién de La Haya de
1954 habia sido ratificada en fecha 7 de julio de 1960 (32°).

% En este sentido, PIGNATELLI Y MECA, Fernando; “La proteccion de los bienes culturales en los
conflictos armados”, en La lucha contra el trafico ilicito de Bienes Culturales; Ministerio de Cultura,
Madrid, 2006, pag. 132.

387 En 1929, el artista y arqueodlogo Nicolas Roerich habia lanzado desde Nueva York la propuesta de El
Pacto y la Bandera de la Paz. Este proyecto estipulaba que todas las instituciones educativas, artisticas,
cientificas o religiosas, asi como todos los edificios que poseyeran un valor cultural o histérico, debian ser
reconocidos como centros inviolables y respetados por todas las naciones, tanto en tiempos de paz como
de guerra. Con este objetivo se firmo el Protocolo el 15 de abril de 1935 en la Casa Blanca por el
entonces presidente Roosevelt con representantes Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Estados Unidos, Uruguay y Venezuela. La gran virtud del Pacto fue
la proclamacion de un principio de neutralidad en la proteccién de los monumentos histéricos, los
museos Y las instituciones dedicadas a las artes, a la educacion y a la cultura.

%8 Extensamente, AZNAR GOMEZ, Mariano J.; La proteccién internacional del Patrimonio cultural
subacuatico; Tirant, Monografias 337, Valencia 2004, pags.107 a 126.

%9 En este sentido, PIGNATELLI Y MECA, Fernando; “La proteccion de los bienes ...”, ob. cit., pag.
147.

%0 BADENES CASINO, Margarita; La proteccion ..., ob. cit., paginas 133 y siguientes.
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principio de responsabilidad del superior sobre los actos cometidos por sus
subordinados cuando, teniendo conocimiento de su existencia, no hubiere
adoptado las medidas necesarias para evitarlos, reprimirlos y para promover su
persecucion. Ademéas podemos afiadir la existencia de diversas normas de
naturaleza procesal que establecen una sistema de jurisdiccion universal
corregida®* al permitir la persecucién de algunas infracciones graves y en
determinadas situaciones que concurran en el Estado parte, sefialando algunas
formulas de extradicion sin excepcion alguna ni tardanza excesiva a las
autoridades judiciales competentes para que la procesen con arreglo a un
procedimiento [...] equitativo e imparcial.

En lo que respecta al &mbito estatal, el delito contra bienes protegidos en
caso de conflicto armado, integrado entre los Delitos contra la Comunidad
Internacional, se tipifica en el articulo 613.1 a) del Cddigo Penal vigente**? que
castiga con la pena de cuatro a seis afios de prision al que, con ocasion de
conflicto armado, realice u ordene realizar ataque o haga objeto de represalias o
actos de hostilidad contra bienes culturales o lugares de culto que constituyen el
patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, siempre que tales bienes o
lugares no estén situados en la inmediata proximidad de un objetivo militar o no
sean utilizados en apoyo del esfuerzo militar del adversario y estén debidamente
seflalizados. La misma pena se impone en los apartados b) y c) por el uso
indebido de bienes culturales o cuando lleve a cabo apropiacion a gran escala,
robe saquee o realice actos de vandalismo contra los bienes culturales. Como
complemente del tipo anterior, el articulo 614 bis establece, con caracter
imperativo que se aplicaran las respectivas penas en su mitad superior cuando
las anteriores conductas formen parte de un plan o politica o se cometan a gran
escala.

El articulo 615 del Codigo Penal castiga la provocacion, conspiracion y
proposicion para cometer estos delitos con la pena inferior en uno o dos grados a
la sefialada y el articulo 615 bis, entre las Disposiciones Comunes del Titulo,
consagra el principio de responsabilidad del superior jerarquico al castigar
conductas tanto omisivas como imprudentes y referirse a la autoridad o jefe
militar o quien actle efectivamente como tal que no adoptara las medidas a su
alcance para evitar la comision, por las fuerzas sometidas a su mando o control
efectivo, de alguno de los delitos comprendidos en los capitulos Il (genocidio), 11

1 En este sentido, PIGNATELLI Y MECA, Fernando; “La proteccion de los bienes ...”, ob. cit., pag.
148.

%2 Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre (BOE niimero 283 de 26 de noviembre) cuya Exposicion
de Motivos sefialaba: “Se definen y regulan los delitos que permiten coordinar nuestra legislacién interna
con las competencias de la Corte Penal Internacional”.
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bis (lesa humanidad) y Ill (bienes protegidos en caso de conflicto armado) de
este titulo, imponiéndole la misma pena que a los autores. Se contempla la
posible comision del delito por imprudencia grave con imposicion de la pena
inferior en uno o dos grados, imponiendo la misma pena a la autoridad o jefe
militar o quien actue efectivamente como tal que no adoptara las medidas a su
alcance para que estas infracciones puedan ser perseguidas. Esta responsabilidad
se extiende a los superiores no contemplados en los apartados anteriores
(apartados 4 y 5) o al funcionario o autoridad que, sin incurrir en las conductas
previstas en los apartados anteriores, y faltando a la obligacién de su cargo,
dejara de promover la persecucién de alguno de los delitos anteriormente citados.
Por ultimo, el articulo 616 del Codigo Penal, en el caso de cometerse estos
delitos por una autoridad o funcionario publico, ademas de las penas sefialadas,
impone la inhabilitacién absoluta por tiempo de diez a veinte afios y, para el caso
de los particulares, los jueces y tribunales podran imponer la inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a diez afios.

Como ya hemos sefialado, estas modalidades delictivas, que no fueron
objeto de modificacion alguna en la reforma del Cédigo Penal de 2015, derivan
de los Convenios de Ginebra y de los dos Protocolos Adicionales aprobados por
la Organizacion de Naciones Unidas el 8 de julio de 1977. Se configuran como
Delitos contra la Comunidad Internacional, entendida como un espacio colectivo
de intereses y personas de alcance diverso al meramente individual y nacional
que reclama un cuerpo legal que sirva para defender la seguridad que permite la
convivencia pacifica y duradera®*.

No resulta extrafio que estas tipologias se vinculen habitualmente con
yacimientos arqueoldgicos aunque, por sus especiales caracteristicas, les afectan
con mayor frecuencia de manera indirecta (ataques y sagqueos de museos 0
conjuntos monumentales) llevando a cabo actos de apoderamiento y su posterior
distribucién en el mercado ilicito como forma de financiacion de actividades
terroristas. La regulacion penal esta claramente influida por las grandes tragedias
culturales producidas a consecuencia de algunos conflictos armados de la escena
internacional que tienen lugar a finales del siglo XX y que siguen produciéndose
en la actualidad, como ocurre con la guerra civil que desemboca en el régimen
taliban de Afganistan y su intento de feroz destruccion de bienes culturales o con
la guerra serbocroata y el tragico bombardeo de la histérica ciudad de

%93 pERIS RIERA, Jaime; “Delitos contra el Orden Publico y la Comunidad Internacional”. MORILLAS
CUEVA, Lorenzo (Coordinador) Estudios sobre el Codigo Penal Reformado. Leyes Organicas 1/2015 y
2/2015, Editorial Dykinson, Madrid, 2015, paginas 875 a 903. PERIS RIERA, Jaime; “Delitos contra la
Comunidad Internacional. MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Coordinador). Sistema de Derecho Penal
Espafiol. Parte Especial. Editorial Dykinson, Madrid, 2011, paginas 1.253 y 1.254.
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Dubrovnik®*y que mas recientemente, lamentablemente y a pesar de todas las

experiencias anteriores, ha mostrado un nuevo caso de extraordinarias
dimensiones con el expolio de bienes culturales producido durante la segunda
Guerra de Irak o durante la Guerra Civil de Siria con casos tan terribles como el
del Conjunto Monumental de Palmira®®.

%94 No me resisto a referir, aunque sea muy brevemente, la historia casi increfble del mayor tesoro jamés
hallado por el hombre, el famoso Tesoro de Bactria, formado por 21.618 piezas arqueolégicas de
incalculable valor de las que 20.478 son de oro y que fuera descubierto el 15 de noviembre de 1978 por el
arquedlogo ruso-griego VIKTOR SARIANIDI en el norte de Afganistan, concretamente en la necrépolis de
Tillya-Tepe (Colina de Oro). Las piezas procederian del legendario Reino de Bactria fundado por uno de
los diadocos o epigonos que surgieron a la muerte de ALEJANDRO MAGNO y del que apenas existia una
constancia significativa. Solo una maravillosa moneda de oro de gran tamafio vendida en Londres a
finales del siglo XIX daba alguna noticia de aquel reino de fabulosa riqueza y gran maestria en el
tratamiento de los metales preciosos.

En una situacién verdaderamente ca6tica, en plena Guerra de Afganistan, este tesoro pudo ser salvado por
la actitud heroica de su descubridor (un nombre que deberian conocer todos los escolares del mundo) y de
un grupo de autoridades culturales y funcionarios del Museo Nacional de Kabul, que lo escondieron para
que no fuera destruido por el salvaje régimen taliban, sellando un pacto de silencio que puso en peligro
sus vidas y les llevd, en ocasiones, al encarcelamiento, la tortura y, en algin caso, hasta la muerte. Tras
obtener una victoria total los talibanes y acceder a la capital del pais, surgieron toda clase de rumores
sobre el paradero del tesoro. En realidad, se encontraba escondido en la camara acorazada del Banco
Central, un prodigio de la ingeniera que se abria con siete llaves que fueron entregadas, en 1992 y antes
de su completa derrota militar, por el Presidente de la Republica, MOHAMED NAJIBULA, a siete notables
de acreditada honradez, quienes, desconociendo a los portadores de las llaves restantes, abandonaron el
pais precipitadamente para no ser descubiertos. Tras el asalto a la sede de las Naciones Unidas, donde se
encontraba asilado al no querer abandonar el pais, el Dr. Najibulé fue capturado en 1996 por los talibanes,
fue posteriormente interrogado y torturado, castrado y finalmente asesinado, sin revelar el lugar donde se
encontraba el tesoro, exhibiendo su cadaver y el de su hermano colgados de un poste para el escarnio
publico. Pese a tanta barbarie y tras destruir cuantos monumentos se encontraban en las dependencias del
Museo de Kabul o los famosos Budas de Bamiyan, los talibanes no pudieron encontrar el tesoro de
Bactria, ni abrir la camara acorazada donde sospechaban que podia encontrarse. Sabemos que intentaron
dinamitarla pero también que alguien, en un alarde de ingenio, les hizo creer que estaba disefiada para
explosionar y provocar el hundimiento total del edificio e impedir que se encontrara aquello que estuviera
en su interior.

Una vez que fue liberado el pais del poder demencial de los talibanes, el nuevo Presidente de la Republica
HAMID KARzAI llevd a cabo una convocatoria para que volvieran al pais los portadores de las siete llaves.
Y la convocatoria surti6 efecto y en poco tiempo comparecieron ante él los siete notables con cada una de
las siete llaves entregadas, de manera que el dia 28 de agosto de 2002, se encaminaron a la cdmara
acorazada del Banco Central de Kabul. La admirable valentia del Director del Museo Nacional, OMAR
KHAN MAssouD!I y de otros funcionarios publicos que mantuvieron el secreto de las llaves, pese a las
torturas, el encarcelamiento y toda clase de peligros, permitié que pudiera abrirse con toda normalidad la
camara acorazada, para asombro de los presentes, donde se encontraron 90 millones de délares en
lingotes de oro. Pero no habia ni rastro del tesoro. Se desveld entonces por uno de los funcionarios del
Banco encargado de la seguridad, que el tesoro se encontraba, siguiendo las Ultimas instrucciones del
Presidente Najibula, en una camara secreta diferenciada de la anterior, mas pequefia y oculta, sefialando
que se habia hecho asi como se hacia en las antiguas piramides de Egipto para preservar las tumbas de los
faraones. Una vez conocido el secreto, pudo abrirse la segunda cdmara y aparecio el gran tesoro de
Bactria intacto. No faltaba ni una sola pieza del paciente catadlogo que afios antes habia hecho VIKTOR
SARIANIDI.

%% La cuestion ha sido abordada, entre otros foros internacionales, en la Conferencia Internacional de
INTERPOL sobre Bienes Culturales Robados en Irak, celebrada en Lyon el 6 de mayo de 2003.
Recientemente (septiembre de 2015), la UNESCO ha lanzado la iniciativa “Proteccion del Patrimonio
Mundial. Un imperativo para la Humanidad”, abierta a todos los Estados miembros de la ONU con la
activa colaboracion de INTERPOL.
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Las motivaciones en los conflictos sefialados alternan las motivaciones
religiosas o ideoldgicas para la destruccion de la moral del enemigo o la
destruccion de su identidad, con intereses puramente materiales de mero
enriquecimiento personal, sin olvidar la financiacion de grupos criminales o
terroristas mediante la venta de valiosos bienes expoliados.

10. Las nuevas Guerras de Identidad

La Convencion de la Haya de 1954 y los esfuerzos realizados por la
UNESCO para la proteccion de bienes culturales en caso de conflicto armado son
encomiables pero, aun hoy, resultan normalmente inGtiles®®, casi tanto como lo
fueron hace un siglo durante la Primera Guerra Mundial las escasas normas que
existian sobre el particular. Los historiadores sostienen, al comentar el centenario
de la contienda, que pudo tener, por el apoyo de la Cruz Roja y otras
instituciones benéficas, alguna vigencia la Convencién de Ginebra, revisada en
1906, para establecer el trato a los heridos y a los prisioneros de guerra, pero
practicamente no tuvo ninguna virtualidad la timida legislacion internacional
vigente para la proteccion material de la cultura en una situacién claramente
extensible a todas las circunstancias que rodearon el final de la Segunda Guerra
Mundial que tuvo, en algunos aspectos oscuros que son ahora objeto de estudio,
caracteres propios de las guerreas de identidad®’. Hay que tener en cuenta que
esta situacion volvio a producirse con una virulencia inaudita durante el conflicto
armado de la antigua Yugoeslavia, con métodos de guerra como la limpieza
étnica y una devastacion de bienes culturales de una extrema gravedad en
enclaves especialmente significativos desde un punto de vista historico
(Dubroknik y Sarajevo en 1992 o Mostar en 1993). Paraddjicamente, como nos
seflala BADENES CASINO, la antigua Republica Federativa Socialista de
Yugoeslavia habia sido uno de los Estados que mas progresos habia obtenido en
la proteccion internacional de los bienes culturales, ya que en 1986 habia
registrado 9.719 lugares con manifestaciones de Patrimonio Arquitecténico, 300
regiones y mas de 330 ciudades y distritos historicos y hasta 2.500 lugares con
muestras de arquitectura religiosa®®. El fracaso del Convenio de la Haya durante
este conflicto resultd determinante para su correccién a través de la elaboracion
del Segundo Protocolo de 1999.

La cruel ensefianza del siglo XX, pese al esfuerzo institucional, apenas ha
rendido algun beneficio real, porque la impunidad es la regla general en esta

3% En términos analogos al comentar sus precedentes normativos, PIGNATELLI Y MECA, Fernando;
“La proteccion de los bienes ...”, ob. cit., pag. 132.

7 Como demostracién y en términos generales; Después del Reich de MAGDONOGH, Giles; traduccion
de GIL ARISTO, José Luis; Galaxia Gutenberg, Barcelona 2010.

3% BADENES CASINO, Margarita; La proteccion ..., ob. cit., paginas 85 y siguientes.
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clase de crimenes y se trata, ademas, de una impunidad que se expande en un
doble sentido. De una parte, se incrementa cuantitativamente porque los
conflictos que lamentablemente afloran en cualquier lugar del mundo, siguen
destruyendo toda clase de bienes culturales de una naturaleza insustituible con
toda impunidad y mostrandolo en la red sin ningun pudor. De otra, se aprecia una
forma de impunidad consentida porque, al margen de alguna iniciativa
internacional mas o menos voluntariosa desarrollada por la INTERPOL, son
crimenes que no suelen investigarse por instancia oficial alguna a pesar de su
reconocida gravedad. Toda esta situacion queda acreditada por la recreacion de
un concepto rescatado desde las profundidades de la historia como es el de la
Guerra de Identidad que aflora en cualquier conflicto de origen étnico, territorial
0 religioso y que convierte la destruccién de los bienes culturales en una valiosa
estrategia de dominacion y publicidad del terror.

La reflexion que debemos sostener cuando se ha cumplido mas de un siglo
de la Gran Guerra es que, siendo devastadora hasta limites poco imaginables
hasta entonces, se quedd pequefia con el paso del tiempo. No obstante, la que
fuera conocida como el fin de todas las guerras, si fue la primera en demostrar
que podia quedar arrasada cualquier manifestacion de la cultura en unos pocos
dias, sin asumir responsabilidad alguna y en cualquiera de las regiones mas
cultas y desarrolladas del planeta. Esta situacion no se ha visto mejorada con el
paso del tiempo en toda clase de territorios y conflictos.

El rastro monumental del hombre es fragil y esta sometido a los vaivenes
de la naturaleza, a las formas mas perturbadas de codicia, aunque en estos casos,
la codicia también ha sido un elemento que ha permitido la conservacion de
algunos bienes. La devastacion producida a consecuencia de conflictos bélicos
resulta, como regla general, mas ingrata que aquellas que producen las
catastrofes naturales ya que, normalmente, el efecto destructivo es mayor quiza
por la dosis de voluntariedad que no se aprecia en los otros supuestos. Si
aprendemos esta ensefianza, denunciamos los efectos devastadores de la guerra 'y
dotamos al derecho internacional publico de algunos instrumentos efectivos de
control, podremos afrontar el futuro con mayor esperanza. La Gran Guerra abrio
un nuevo escenario de destruccion e impunidad al demostrar la capacidad de
destruccion en un breve periodo de tiempo y sin posibilidad alguna de que tenga
lugar una reparacion suficiente en los lugares mas desarrollados desde un punto
de vista juridico. Estas calamidades parecian superadas pero el futuro ha
incrementado notablemente esta capacidad destructiva, incluso en conflictos
regionales que han tenido lugar a finales del siglo XX y en el mismo continente
europeo. Este triste legado debe ser recordado con frecuencia y comparado con el
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presente porque, en situaciones de conflicto armado, la situacion sigue siendo
bastante parecida.

La herida sigue abierta en el siglo XXI y afiadiendo nuevos elementos de
odio étnico o fanatismo religioso que parecian impensables en nuestro tiempo.
Ahora mismo sangra esa misma herida en Alepo, la gran ciudad fundada por
Alejandro o en la salvaje destruccion de Palmira en la terrible guerra civil de

Siria®®,

11.Referencia al Codigo Penal Militar

Por Gltimo, podriamos afiadir una breve nota sobre la tipologia que
establecia el articulo 77 de la Ley Organica 13/1985, del antiguo Cddigo Penal
Militar Espafiol, cuando castigaba con la pena de dos a ocho afios de prisiéon al
militar que destruyere o deteriorare, sin que lo exijan las necesidades de la
guerra, el patrimonio documental y bibliografico, los monumentos
arquitectonicos y los conjuntos de interés historico o ambiental, los bienes
muebles de valor historico, artistico, cientifico o técnico, los yacimientos en
zonas arqueoldgicas, los bienes de interés etnografico y los sitios naturales,
jardines y parques relevantes por su interés historico-artistico o antropolégico y,
en general, todos aquellos que formen parte del patrimonio histérico.

El mismo precepto afiadia que cualquier acto de pillaje o apropiacion de
los citados bienes culturales, asi como todo acto de vandalismo sobre los mismos
y la requisa de los situados en territorio que se encuentre bajo la ocupacion
militar serd castigado con igual pena. Esta asimilacion punitiva resultaba
excesiva ya que no podrian equipararse situaciones de destruccion completa o
absoluta de bienes culturales con actos de vandalismo que, aunque deban ser
denunciados y reprimidos, podrian con relativa facilidad permitir la
reconstruccion o restauracion de los bienes dafiados.

Tras la derogacion del texto, el nuevo Codigo Penal Militar ha sido
aprobado en virtud de la Ley Organica 14/2015 de 14 de octubre®®. La nueva
norma no contiene tipologias especificas que estén referidas, directa o
indirectamente, a la proteccion de bienes culturales, siendo de aplicacion en caso
de conflicto armado lo establecido en el articulo 613 del Codigo Penal. Como

** Hace solo unos meses, el pasado agosto, los terroristas del Estado Islamico en Siria han decapitado en

una plaza publica y ante decenas de personas a quien fuera durante cincuenta afios jefe del conjunto
monumental de la ciudad monumental de Palmira, el historiador JALED ASAAD, de 81 afios y al que
previamente interrogaron sobre un supuesto tesoro escondido sobre aquellas maravillosas ruinas que, al
dia de hoy, estan siendo destruidas con total impunidad en una salvaje Guerra de Identidad que sigue
conmocionando al mundo.

%0 Boletin Oficial del Estado nimero 247, de 15 de octubre de 2015, paginas 95.715 y siguientes.
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pone de manifiesto su Preambulo®®, ello serfa consecuencia de la aplicacion

normalizada del principio de complementariedad de la ley penal militar respecto
del Codigo Penal.

! Textualmente sefiala el Preambulo que seria consecuencia del principio de complementariedad de la
ley penal militar respecto del Cédigo Penal comin, y acorde con los modelos actuales de c4digos o leyes
penales militares de los paises de nuestro ambito sociocultural y mas asidua relacién en el campo de la
Defensa Nacional.
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Capitulo Quinto

OTRAS POSIBLES FORMAS DELICTIVAS SOBRE EL PATRIMONIO ARQUEOLOGICO
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El debate doctrinal sobre la proteccion penal de los bienes culturales en Espafia
suele incidir en la necesidad de construir algunas nuevas tipologias que permitan
una mayor eficacia en la actuacion institucional sobre la delincuencia asociada a
la proteccion material de la cultura. Esta polémica ha girado en torno, al margen
de otras cuestiones, a la necesidad de tipificar la excavacion ilegal, ampliar la
formula actual de la receptacion agravada, establecer un subtipo especifico para
el blanqueo de capitales y decidir si la falsificacion de bienes culturales atenta, de
uno u otro modo, contra el bien juridico tutelado mediante la defensa penal del
Patrimonio Histérico. No cabe duda que todo el debate tiene una especial
incidencia cuando nos referimos al Patrimonio Arqueoldgico sobre el que se
aprecia por la doctrina una desconcertante resistencia del legislador a tipificar
las frecuentes agresiones que sufre, en ocasiones de manera muy frecuente y
especialmente dafiina*®.

La observacion de la evolucion de la legislacién penal espafiola desde la
promulgacion del Codigo Penal de 1995, pone de manifiesto el escaso interés
que ha suscitado la cuestion entre nuestros legisladores. Salvo la reciente
inclusién de una discutible modalidad agravada de receptacion y la referencia
expresa al expolio en el nuevo delito de dafios del articulo 323 del Cédigo Penal,
estas cuestiones no han merecido consideracion alguna en las sucesivas y
numerosas reformas operadas en el texto penal. Sin embargo, este debate incide
de forma notable en las formas mas graves de criminalidad asociada a los bienes
culturales y, especialmente, cuando recaen sobre piezas o tesoros arqueoldgicos
por su elevado valor y por su facilidad para su traslado y posterior introduccion
en el mercado ilicito.

1. Laexcavacion ilegal como un nuevo delito medioambiental

La actual redaccion del articulo 323 del Codigo Penal y su famosa
referencia explicita al expolio de yacimientos arqueologicos ya hemos visto que
ha supuesto, al margen de alguna consideracion positiva, la adopciéon de una
solucion confusa y problematica que pude reproducir pronunciamientos dispares
en la jurisprudencia provincial que contaran con la conocida dificultad que
entrafia el defectuoso sistema de recursos de nuestra legislacion procesal.

Desde hace tiempo, la doctrina especializada y la propia Fiscalia General
del Estado®®, habian venido reclamando distintas reformas del Codigo Penal v,

2 RENART GARCIA, Felipe; El delito ... ob. cit.; pag. 355. SALINERO ALONSO, Carmen; La
proteccién ... ob. cit.; pag. 314.

‘8 ROMA VALDES, Antonio; “La Fiscalia y el patrimonio ...”, ob. cit., pags. 75 y 76. GARCIA
CALDERON, Jesas M entre otros trabajos, en “La relacién del Patrimonio Historico con el derecho
penal”, publicado en La lucha contra el tréfico ilicito de bienes culturales, Ministerio de Cultura, Madrid,
2006, pag. 83 y siguientes.
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entre ellas, la posible tipificacién de un delito autobnomo de excavacion ilegal.
En realidad, no es que la excavacion ilegal no pueda ser perseguida con la
legislacion penal actual ya que, al margen de las sanciones administrativas que
puede imponer la LPHE y la vigente legislacion autonémica, la amplitud del
delito de dafios dolosos al Patrimonio Histérico permitiria su consideracion como
una infraccion de esta naturaleza, al margen de que tuvieran lugar o no actos de
apropiacion o apoderamiento de piezas. El delito quedaria consumado por el
dafio producido al yacimiento arqueologico pero concebido como una fuente de
informacion cientifica y conforme a las definiciones que han sido desarrolladas,
claramente influidas por la normativa internacional, por la legislacién
administrativa. Se trataria de considerar como un dafio efectivo, la simple
privacion del sentido del yacimiento*®. En puridad, por tanto, ni siquiera seria
necesario que tuviera lugar la causacion de un dafio material conforme a las
teorias de la perturbacion de la funcién o de la modificacion del estado, a las que
aludimos al interpretar el articulo 323 del Codigo Penal.

1.1. Cuestiones previas

Como hemos puesto de manifiesto la discusion tedrica que suscita la
proteccion de los bienes culturales es abundante y compleja y se extiende con
relativa frecuencia a la oportunidad de establecer algunas nuevas tipologias. Parte
de la doctrina ha considerado evidente que lo méas razonable podria ser llevar a
cabo una tipificacion explicita sobre el expolio arqueolégico que abordara de una
manera suficiente las distintas posibilidades comisivas. Esta propuesta, realizada
desde hace tiempo, casi coincidiendo con la promulgacién del Cédigo Penal de
1995, por ROMA VALDES *®; interesaba la redaccién de un nuevo delito,
integrado como el 323 bis, en el capitulo especifico de los delitos sobre el
Patrimonio Historico, tomando en consideracion los siguientes elementos de

analisis, a los que he afiadido alguna breve puntualizacion personal:

1. Profundizar en el caracter histérico y no patrimonial de la conducta que debia
tipificarse, alejandola de los delitos contra el patrimonio y ubicandola en el
Titulo XVI del Libro Il del Cédigo Penal como una manifestacion de la
delincuencia ambiental.

2. Como consecuencia de lo anterior, habria que desligar de la conducta punible
los aspectos patrimoniales de la apropiacion de bienes culturales cuyas notas
sean las propias del patrimonio arqueoldgico espafiol.

‘% ROMA VALDES, Antonio; La aplicacién de los delitos sobre el patrimonio cultural, Editorial
Comares, Granada, 2008, pag.74.

%> ROMA VALDES, Antonio; “La protecciéon penal del patrimonio arqueoldgico”, publicado en Estudios
juridicos del Ministerio Fiscal, Madrid, Tomo VIII, 1998, paginas. 3 a 34.
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3. Esquivar toda referencia a las cuantias en el aduefiamiento de toda clase de
bienes extraidos. El propio autor en sucesivos trabajos habria incidido sobre
formulas cientificas para llevar a cabo la valoracion de dafios en yacimientos
arqueoldgicos*® y las posibilidades que puedan barajarse para la satisfaccion
de responsabilidades civiles.

4. Desvincular la consumacion del delito de la produccion de un resultado
lesivo, empleando al efecto la técnica de los delitos de peligro concreto.
Bastaria con la actividad de excavar con la finalidad de obtener restos
arqueologicos, sin que tuvieran lugar actos de apoderamiento, causando algun
dafio en el yacimiento. En el caso de los hallazgos completamente casuales
sin actividad excavadora, no parece que pudiéramos acudir a esta pretendida
tipologia.

5. Procurar la entrega de los bienes arqueologicos apropiados a la
administracion y declarando en la sentencia la responsabilidad civil que
deberia englobar los derechos del perjudicado por el premio legalmente
establecido en el caso del hallazgo casual.

6. No se alude a supuestos de excavaciones realizadas conforme a la legislacion
vigente en las que tenga lugar algin acto ilicito que las convierta en
excavaciones delictivas pero podrian, en buena ldgica, integrarse en un nuevo
tipo penal. No solo ante situaciones de apoderamiento no declaradas, sino
ante la produccion de dafios dolosos o incluso imprudentes que podrian
desplazar la aplicacion del articulo 324 del Codigo Penal.

Conforme a las ideas anteriormente expresadas, el delito propuesto por
ROMA VALDES quedaria redactado en los siguientes términos: Se castigara
con la pena de prisién de uno a tres afios a quien, sin la debida autorizacion,
realizare cualquier clase de excavacion o remocion de tierras con la intencion
de obtener los restos arqueoldgicos que contuvieren los terrenos, asi como a
quien portare equipamiento adecuado con el mismo fin. Si se hubiesen
encontrado materiales arqueoldgicos, se pondran inmediatamente en
conocimiento de la administracion competente.

Como ya hemos sefialado en un capitulo anterior, algunos Cdédigos
Penales relativamente recientes contienen alguna de estas tipologias como
ocurre, por ejemplo, con la exploracion arqueoldgica ilegal que aparece descrita

4% ROMA VALDES, Antonio; “La valoracion de los dafios ...”ob. cit.; pag. 74 o igualmente en “La
aplicacion ....”ob. cit.; pags. 111 y siguientes

232



en el articulo 247 del Codigo Penal de Cuba de 1987 (Ley nimero 62) dentro del
Titulo correspondiente a los Delitos contra el Patrimonio Cultural*”’.

En realidad, la propuesta se desenvuelve entre la tentativa de la
apropiacion indebida, el hurto y los dafios especificos al Patrimonio Historico,
habida cuenta su ubicacion sistematica, sin requerir que tenga lugar el
apoderamiento efectivo del objeto y con una Gltima alusion a la tenencia de utiles
para el expolio que recupera la formula, siempre dudosa, del viejo delito de
sospecha. De otra parte, no existe alusion alguna a los yacimientos subacuéticos
que deberian integrarse en la tipologia, circunstancia que solo debe achacarse a
que, en el momento de la propuesta, no habia sido elaborada la Convencion de la
UNESCO de 3 de noviembre de 2001 sobre la proteccion del patrimonio
cultural subacuatico.

Hace tiempo que puse de manifiesto, a pesar de mis dudas iniciales sobre
el particular, que la realidad criminal espafiola terminaba por darle la razon al
autor citado, ante una insuficiente respuesta normativa para perseguir los
frecuentes expolios de yacimientos arqueoldgicos sufridos en toda Espafia,
aunque esta nueva modalidad delictiva podria configurarse mas correctamente, a
mi juicio, abandonando al ambito administrativo sancionador la persecucién por
el uso de equipamiento adecuado para el expolio®®. En los mismos términos se
habria pronunciado un sector de la doctrina que habria considerado conveniente
una reforma de esta naturaleza aunque de forma inconcreta*®. La necesidad de
una proteccion individualizada sigue vigente aunque el expolio, como ya he
puesto de manifiesto con anterioridad, ha sido incluido en el ambito objetivo de
proteccion del nuevo articulo 323 del Cédigo Penal tras la reforma operada en
virtud de la Ley 1/2015 y no cabe duda que el animo del legislador ha sido la de
abordar esta polémica aunque de una manera especialmente laconica,
entendiendo que tiene lugar con la referencia a los actos de expolio una

“T'E| precepto establece: El que, sin autorizacién del organismo estatal competente, realice trabajos
materiales de exploracion arqueolégica mediante excavaciones, remocion de tierras u otros medios,
incurre en sancion de privacion de libertad de tres meses a un afio o0 multa de cien a trescientas cuotas.
% GARCIA CALDERON, Jests M*; “Los Dafios por Imprudencia al Patrimonio Histérico”, en Estudios
Juridicos Ministerio Fiscal”, Madrid, 1998, ob. cit., pag.111, sefialando “muy discutible que sea
aconsejable llevar a cabo una tipificacion especifica respecto a una parte integrante o categoria del
patrimonio historico”. Posteriormente, “La Proteccion Penal del Patrimonio Arqueoldgico”, en Revista
Patrimonio Cultural y Derecho, n° 7, Madrid, 2003, ob. cit., pag.107, ... la realidad criminal espafiola
ha terminado por darle la razén ante la insuficiente respuesta normativa espafiola para perseguir los
frecuentes expolios de yacimientos arqueolégicos ...” .

0 NUNEZ SANCHEZ, Angel; “El expolio ...”ob. cit.; pag. 203
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importante y necesaria prevision que era, desde hace tiempo una reclamacion
410

por parte de especialistas en la materia™.

En realidad, la discusién casi carece de sentido en la actualidad ya que la
referencia concreta a los actos de expolio en el nuevo articulo 323 del Cédigo
Penal, establece una solucion discutible pero que responde, en definitiva, al
planteamiento de la necesidad de una nueva tipologia especifica. En la situacion
actual, por tanto, no contariamos con una descripcion del tipo, pero este quedaria
configurado como un delito especial de dafios que podria, conforme a la posicion
que hemos mantenido en el capitulo correspondiente, entrar en situacién de
concurso con un delito agravado de hurto del articulo 253. 1° del Codigo Penal o
de apropiacion indebida del articulo 254.1 del mismo texto legal, si tienen lugar
actos relevantes de apoderamiento. La doctrina mantiene sobre el particular
posiciones heterogéneas al estimar que esta conducta seria la que podriamos
considerar como una situacion de expolio strictu sensu“', insistiendo en la
mayor o menor dificultad para apreciar la apropiacion indebida ante la duda de
que las piezas arqueoldgicas puedan ser consideradas cosas perdidas o de duefio
desconocido. En mi opinidn, por el contrario y como ya pusimos de manifiesto
con anterioridad, la aplicacion de las agravaciones especificas del hurto o la
apropiacion indebida vendrian determinadas por la existencia o no de una previa
declaracién formal para la proteccién del yacimiento.

Otra cuestion controvertida y vinculada con la cuestion anterior es la del
acceso generalizado a las fuentes de informacién publica en materia de
yacimientos arqueologicos o0 pecios historicos. Frente a otras situaciones
anteriores mucho mas permisivas, especialmente perniciosas para el patrimonio
sumergido, en la actualidad y conforme a la legislacion sectorial promulgada en
las Comunidades Autonomas, la localizacion de estos bienes puede tener un
acceso restringido y requiere un régimen especial debiendo los solicitantes, en

todo caso, aclarar la finalidad de su solicitud y guardar las cautelas precisas**.

1.2 Dificultades de tipificacion

RUFINO RUS, siguiendo a RODRIGUEZ TEMINO*?, sefiala como otro

19 JAEN VALLEJO, Manuel y PERRINO PEREZ, Angel Luis: La reforma ...ob. cit.; Los autores, al
comentar la referencia al expolio, citan expresamente trabajos desarrollados por ROMA VALDES,
Antonio y GARCIA CALDERON, Jesus M2,

“1 JAEN VALLEJO, Manuel y PERRINO PEREZ, Angel Luis: La reforma ...ob. cit.; pag. 153.

2 5obre la cuestion puede consultarse el trabajo El Sistema de Informacién del Patrimonio Histérico de
Andalucia (SIPHA) publicado por el Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico en la coleccion PH
Cuadernos nimero 20, Sevilla, 2007, pag. 208.

3 RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio; “El expolio del patrimonio: la arqueologia herida”. Actas del
simposio internacional “Del Ayer para el Mafiana. Medidas de proteccion del Patrimonio” (Avila, 2003).
Valladolid: Fundacion del Patrimonio Histérico de Castilla y Leon, 2004.
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factor determinante del incremento de expolios sobre yacimientos arqueolégicos,
vendria determinado por lo que denomina el déficit entre excavacion y
publicacion. Con este término se alude al hecho de que el creciente ritmo de
construcciones y obras publicas y la conocida ineficacia de los sistemas legales
de proteccion, han provocado el aumento de excavaciones arqueologicas,
especialmente de las denominadas preventivas, en una proporcion que supera con
mucho la capacidad de quienes las realizan para poderlas estudiar de forma
adecuada. Sin contar con los estudios necesarios es imposible tener un
conocimiento fiable**. Esta situacién pone de manifiesto el enorme volumen de
yacimientos que pueden verse afectados y las dificultades de llevar a cabo una
proteccion eficaz frente al expolio arqueoldgico.

La idea de excavacion, de otra parte, debe tener cierta complejidad
técnica. Como pone de manifiesto GARCIA FERNANDEZ, la excavacion es el
instrumento juridico mas importante para que afloren los bienes del Patrimonio
Arqueoldgico*’®. Conforme a su definicién legal, se trata de un concepto que se
integra por un elemento finalista y otro de naturaleza material. Desde una
perspectiva cientifica, el elemento finalista vendria determinado por la idea de
llevar a cabo un descubrimiento e investigacion pero, desde una perspectiva
penal, vendria determinado por el animo de apoderamiento o apropiacién de
bienes arqueologicos. En cuanto al elemento material, se trataria de un elemento
omnicomprensivo donde podrian integrarse una serie de actividades como la
remocion de tierra en la superficie, en el subsuelo, &mbito acuaticos o en
elementos geologicos. La diferencia entre la excavacion y la prospeccion
arqueoldgica definida en el articulo 41.2 de la LPHE vendria determinada por el
diferente elemento material de ambas ya que la prospeccidén no es mas que una
exploracion superficial o acuética, sin remocién del terreno y dirigida solo al
estudio, investigacion o examen de datos. Desde una perspectiva penal, la
tipologia de la excavacion tendria que identificarse, cuando menos, con la
remocion de tierra, aunque podria servirse como elemento preparatorio de la
simple prospeccion, diferenciandose del hallazgo casual tal y como aparece
regulado en el articulado de la LPHE.

La tipificacion de la excavacion ilegal no deberia identificarse, por tanto,
con una mera exploracion superficial del terreno, consistiendo en una
intervencion de cierta entidad. Lo importante, en cualquier caso, seria acreditar la

4 RUFINO RUS, Javier; “La protecciéon del Patrimonio Arqueoldgico en el Codigo Penal. Deficiencias
y propuestas para una reforma de las leyes sustantivas y procesales”, en Revista PH, Instituto Andaluz del
Patrimonio Histérico, nimero 82, Sevilla, 2012, paginas 54 a 70.

> GARCIA FERNANDEZ, Javier; “La protecciéon del Patrimonio Arqueolégico. Especial referencia a
los articulos 40.2, 41 y 42 de la Ley del Patrimonio Historico Espafiol”; en Estudios sobre ...; ob. cit.,
paginas 569 y siguientes.

235



voluntad del sujeto de apropiarse de piezas arqueoldgicas (como hace el segundo
inciso de la tipologia propuesta) y no de efectos perdidos sin valor histérico
alguno (monedas, bisuteria 0 joyas de escaso valor), no resultando facil en
ocasiones delimitar las conductas que pudieran alcanzar relevancia penal,
teniendo en cuenta que lo propuesta de tipificacion alude a la configuracion de un
delito de peligro concreto.

Estas dificultades, permiten inferir que la alusion explicita a los actos de
expolio podria cubrir de manera suficiente esta necesidad, haciendo irrelevante
una nueva tipificacion de una escasa incidencia practica. Cuestion distinta es que
quiza hubiera sido deseable que el legislador espafiol de 2015, podria haber
resuelto la compatibilidad de los actos de expolio como dafios al yacimiento con
las sustracciones o apoderamiento de piezas arqueoldgicas de cierto valor como
delitos de hurto o apropiacion indebida, llevando a cabo una minima descripcion
del supuesto que evitara interpretaciones contradictorias. El sistema de
proteccion legal deberia complementarse, no con la figura de un delito de
sospecha consumado por la mera tenencia de utiles para llevar a cabo la
excavacion ilegal, sino con una normativa administrativa que establezca formulas
adecuadas de control en el uso de los detectores del metales y un régimen
confiscatorio y sancionador suficientemente persuasivo.

1.3Los detectores de metales y su relacion con el expolio

La doctrina ha venido destacando por su importancia creciente en el
expolio del Patrimonio Argueoldgico, el uso fraudulento y masivo de detectores
de metales, toda vez que la utilizacion de dichos elementos por excavadores
ilegales resulta muy peligrosa, no sélo por detraer bienes de relevancia historica
y cultural del dominio publico, sino también por producir consecuencias dafiinas
en el yacimiento, que dan lugar a la imposibilidad de cumplir su funcion
esencial: aportar vestigios para el estudio de la evolucion de la civilizacion. Este
saqueo afecta especialmente al patrimonio arqueologico y, muy especialmente, al
numismatico, que constituye un elemento clave para la determinacion de la
antigiedad del yacimiento, y del substrato en que las monedas han sido
halladas**®.

En este sentido se pronuncia, con indudable acierto, la Ley 14/2007 de
Patrimonio Histdrico de Andalucia ya que en su articulo 60 establece un nuevo
régimen de autorizacion para el uso de aparatos detectores de metales u otras
herramientas o técnicas que permitan localizar restos arqueologicos, regulacion
que supone, de hecho, la practica prohibicion de esta actividad con una finalidad
arqueoldgica. La trascendencia practica de esta medida parece evidente. Segun la

16 RUFINO RUS, Javier; “La proteccion ...”ob. cit., pag. 68.
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norma citada, el uso tiene que ser autorizado por la Consejeria competente en
materia de Patrimonio Histdrico de manera personal e intransferible, con la
exigencia, en todo caso, de presentar solicitud en la que se identifique la zona de
basqueda, asi como la fecha y plazo para su uso. En cuanto a los hallazgos
arqueologicos que puedan tener lugar, tienen que ser ineludiblemente
comunicados en el plazo de veinticuatro horas, sin que pueda realizarse remocion
alguna del terreno o cualquier clase de intervencion y sin que tenga lugar derecho
a indemnizacion o premio alguno. Al margen de lo anteriormente manifestado, el
ultimo apartado del precepto exige que las asociaciones y demas entidades con
personalidad juridica dedicadas a estas actividades, deban recoger de forma
expresa en sus Estatutos un recordatorio de la obligatoriedad de obtener la
autorizacion pertinente para la localizacion de restos arqueoldgicos.

La labor divulgativa llevada a cabo por algunos gobiernos autbnomos en
la persecucion del expolio arqueoldgico a través del detectorismo, ha contribuido
decisivamente a que tengan lugar frecuentes situaciones de colaboracién con las
autoridades policiales o culturales de personas aficionadas a la arqueologia y
usuarios de detectores, una vez que son iniciadas las investigaciones*'’. La
dificultad probatoria en la persecucion penal de estos delitos y la posible
recuperacion de bienes culturales de gran valor, determina que hasta la fecha
sean escasas las imputaciones por delito de aquellas personas que colaboran con
la Administracion de Justicia de una manera efectiva en el esclarecimiento de los
hechos. Hay que tener en cuenta que hasta hace pocos afios, estas practicas no se
consideraban perniciosas y hasta se fomentaban desde espacios publicos, como
ocurrio con el famoso programa concurso, emitido entre 1967 y 1980 por Radio
Nacional de Espafia y Television Espafiola, Mision Recate ideado para recuperar
algunas obras en peligro o llevar a cabo la recuperacion del Patrimonio
Arqueologico Espafiol mediante el trabajo de la poblacion local y grupos de
escolares voluntarios.

De cualquier modo, en la actualidad y en distintos puntos de Espafia, se
vienen desarrollando programas de colaboracion entre la administracion cultural
y asociaciones de detectoristas **® . También se han producido algunas

7 RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio y MATAS ADAMUZ, Francisco Javier; “Arquebdlogos contra
piteros: Superar una incomprension”, trabajo publicado en Arqueologia Publica Espafiola, JAS
Arqueologia, Madrid, 2013, pag. 187 y siguientes. RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio, YANEZ VEGA,
Ana y ORTIZ SANCHEZ, Ménica; “Arqueologia y el uso de detectores en Espafa: El caso de
Andalucia”. La linde, revista digital de arqueologia profesional, 2015, paginas 53 a 73.

8 En 2007, la Asociacion Espafiola para la Defensa de la Deteccién Metalica (AEPD) realizé la primera
colaboracién oficial entre una asociacion de aficionados a la deteccion y una institucion publica,
concretamente el Conjunto Arqueoldgico de Carmona (Sevilla). La tarea consistio en limpiar una zona de
los residuos que habia dejado una herreria colindante y marcar aquellas sefiales de metales no férricos
que pudiesen tener relacion con el entorno y su historia. Recogido en RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio y
MATAS ADAMUZ, Francisco Javier; “Arqueologos contra piteros ...; ob. cit., pag. 215.
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investigaciones policiales en las que el desmantelamiento de redes organizadas
ha sido consecuencia, en buena medida, de la actitud colaboradora de algunas
personas posteriormente imputadas. Es probable, por tanto, que en tales
supuestos sea de aplicacion lo establecido en el articulo 340 del Codigo Penal
que se encuentra incluido entre las Disposiciones Comunes aplicables a todos los
delitos medioambientales y que sefiala distintas penalidades en orden a la
reparacion voluntaria del dafio por el autor al establecer que si el culpable de
cualquiera de los hechos tipificados en este Titulo hubiera procedido
voluntariamente a reparar el dafo causado, los Jueces y Tribunales le
impondran la pena inferior en grado a las respectivamente previstas.

El precepto no establece ningun limite temporal por lo que habra que
estimar que la degradacion punitiva puede operar aln cuando se hayan iniciado
las Diligencias Previas en sede judicial. El escaso rigor de la mayor parte de las
penas privativas de libertad que el Cddigo Penal establece para los delitos
vinculados al Patrimonio Historico convierte esta medida en un eficaz
instrumento de politica criminal por cuanto permite, para todos los delincuentes
primarios, la aplicacién de la suspension condicional de la pena que evite el
ingreso carcelario. La prevision, por tanto, en estrecha relacion con la figura del
desistimiento prevista en el art. 16 del Cdédigo Penal, ha de reputarse como
afortunada, por cuanto constituye una forma afiadida de proteccion del
Patrimonio Histdrico a la contenida en todas las tipologias comentadas.

En el derecho comparado algunas legislaciones de la Unién Europea ya
habrian optado desde hace tiempo por soluciones similares. Asi ocurre en la Ley
de 18 de diciembre de 1989, promulgada en Francia y completada en 1991, que
exige la autorizacion gubernativa previa para el uso de detectores de metales con
la finalidad de buscar vestigios arqueologicos y sefiala, al margen de la
confiscacion, diversas sanciones pecuniarias.

2. El blangqueo de capitales desde la arqueologia

La investigacion criminal ha sostenido en ocasiones que el robo de
grandes obras de arte, teniendo en cuenta la dificultad de introduccion de estas
piezas en el mercado ilicito, encontraba su justificacion por el uso que de tales
bienes podia hacer el crimen organizado o como elemento facilitador del
blanqueo de capitales teniendo en cuenta el caracter transnacional de la
criminalidad organizada y la ausencia de una protecciébn homogénea a nivel
internacional*”.

9 FERNANDEZ GALLEGO, Ramén; “Falsificaciones y robo de obras de arte”, en La lucha contra el
trafico ilicito de bienes culturales”, Ministerio de Cultura, Madrid, 2006; pag. 89.
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Muy brevemente, bastard comentar que esta posible tipificacién no haria
mas que adoptar una decision de politica criminal muy razonable que, en
parecidos términos, ya ha sido asumida por nuestro legislador penal. Si,
conforme a lo establecido en el articulo 301 del Cddigo Penal, contamos con
formas especificas de blanqueo de capitales vinculado a las actividades de
narcotrafico y con algunas tipologias entre los delitos contra la Administracion
Publica y los delitos medioambientales, no parece existir ninguin inconveniente
legal para asociar graves situaciones de lavado de dinero a la adquisicion de
bienes culturales, teniendo en cuenta el bien juridico multiple protegido a través
de estas formas de delincuencia.

Ya hemos sefialado que el trafico ilicito de bienes culturales, obtiene su
proteccion penal en Espafia a través de la Ley Organica 12/95, de 12 de
diciembre, de represion del contrabando y ha merecido una especial atencion en
la legislacion procesal espafiola al considerarlo como una forma posible de
criminalidad organizada que permite utilizar la figura del agente encubierto420,
Estas situaciones, en realidad estdn muy proximas a la ocultacion de bienes y
nada deberia impedir la tipificacién de una modalidad agravada de blangqueo de
capitales que establezca una mayor sancién (imposicion de la pena en su mitad
superior) y un decomiso inmediato a favor de las autoridades competentes
cuando se agote cualquier actividad delictiva mediante la adquisicién de bienes
culturales, maxime si se trata de bienes que han sido objeto de trafico ilicito.

Pero lo determinante en estos casos no seria el origen ilicito de los activos
blanqueados obtenidos por el trafico o expolio de los bienes culturales,
circunstancia que nos conduciria en la mayor parte de los casos a una forma de
receptacion de bienes culturales, conforme aparece tipificada en la nueva
agravacion del articulo 298.1a) del Codigo Penal. Lo determinante seria la
adquisicion de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol mediante
efectos procedentes de una actividad delictiva de cualquier naturaleza y en
términos similares a los establecidos en el articulo 301 del Codigo Penal, donde
bastaria la adicion de un nuevo inciso junto a las agravaciones especificas ya
existentes.

Desde wuna perspectiva criminologica, la posibilidad de utilizar
antigtedades para el blanqueo de capitales ha sido resaltada por la inteligencia
policial. En particular, el reconocido Manual Europeo de Investigacion
Financiera lo indica con claridad cuando sefiala las tipologias que son utilizadas

20 | a figura del agente encubierto fue configurada en nuestro sistema procesal conforme a la reforma
operada a través de la Ley Organica 5/99, de 13 de enero, que introdujo el articulo 282 bis en la Ley
Enjuiciamiento Criminal que permite su actuacién para la investigacion, entre otros delitos, del trafico
ilicito de bienes culturales.
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habitualmente para la comision de estos delitos42!. Es preciso aclarar que los
investigadores se refieren a lo que llaman tipologias desde una perspectiva
puramente policial y las definen como ‘“aquellas técnicas, conductas o
herramientas utilizadas para la comisién de determinados delitos que tienen
como denominador comdn su relacion con la investigacion financiera como
método para clarificarlos”422, Entre ellas se incluyen las del uso indebido del
sector del arte, las antigliedades y las joyas como formas de conversion de
activos con un origen delictivo. En estos casos, los blanqueadores de capital
prefieren articulos de un alto valor que sean pequefios y faciles de ocultar y
transportar a otro pais, dificiles de identificar como singularmente valiosos por
muchas personas y que puedan introducirse con relativa facilidad en los circuitos
econdmicos del coleccionismo y del mercado de obras de arte. Es evidente que
las piezas arqueoldgicas resultan especialmente proclives a esta forma de
explotacion ilegal que permite, ademas, la inversion de fuertes sumas de dinero y
su lavado con sélidas garantias financieras en cuanto a la recuperacion de los
activos empleados. Por su parte, la Brigada de Patrimonio Historico del Cuerpo
Nacional de Policia, hace afios que ha detectado varios casos en que grandes
grupos de delincuencia organizada han adquirido, como método de blanqueo,
grandes colecciones de pintura y de arqueologia423.

De otra parte, la facilidad de transmision de una informacion documentada
de forma anonima a través de la red favorece aun maés este tréfico ilicito de
manera desmesurada y constituye, un solido argumento de politica criminal para
reprimir estas conductas, afiadiendo una nueva penalidad agravada de blanqueo
de capitales e imponiendo, como en los otros casos, las penas establecidas en el
articulo 301 del Codigo Penal en su mitad superior y estableciendo un decomiso
inmediato a favor de las autoridades culturales que sean competentes para su
devolucién en los términos que sean precisos conforme a la normativa
internacional existente sobre el particular.

Es interesante, en relacion con todo lo anterior, comprobar que, segun se
hace constar en el Acta de las sesiones del 60 Coloquio Internacional organizado
por INTERPOL sobre el robo y trafico ilicito de obras de arte, antigiiedades y
bienes culturales celebrado en Lyon del 22 al 23 de junio de 2005, la famosa
entidad de subastas en la red eBAY se presentd como, una plataforma de
comercio electronico que agrupa a una pluralidad de particulares vy

2l Manual Europeo de Investigacién Financiera publicado por la Jefatura de la Policia Judicial de la
Guardia Civil, con la financiacion del Programa de Prevencion y Lucha contra el crimen de la Unién
Europea, a través de la Direccion General de Justicia, Libertad y Seguridad de la Comisidn Europea.
Madrid, 2011, paginas 23 a 28.

22 Manual Europeo de Investigacion Financiera, ... ob. cit., pagina 21.

22 EERNANDEZ GALLEGO, Ramén; “Falsificaciones y robo de obras ... ob. cit.; pag. 90.
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profesionales, destacando también el volumen de transacciones efectuadas por
usuarios de mas de 150 paises. Compradores y vendedores establecen de mutuo
acuerdo los contratos de compraventa, y cabe la posibilidad de obtener un perfil
informativo del vendedor y de los objetos que vende o ha vendido anteriormente.
El contrato de uso de los servicios de eBay prohibe la venta de objetos ilegales
en el pais del vendedor o el comprador, asi como todas las importaciones o
exportaciones ilicitas. Si la empresa detecta alguna violacion del mismo, cabe la
posibilidad de imponer sanciones, entre ellas suspender el acceso del usuario al
sitio web. La representante aseguré que eBay coopera con las autoridades
encargadas de la aplicacion de la ley, afiadiendo que hay antiguos agentes424 de
las mismas que trabajan en el departamento de seguridad de la empresa. La
informacion sobre las ventas efectuadas se mantiene a disposicion de los
organismos policiales durante tres meses. Al margen del voluntarismo que se
aprecia en las anteriores manifestaciones y del reconocimiento de la dificultad
que comporta establecer una forma efectiva de control, lo cierto es que resulta
preocupante la inexistencia de controles previos y la practica habitual que es
poco proclive a la comunicacion de situaciones dudosas que sean detectadas
antes de la finalizacion de la subastas*?.

El mero incumpliendo de los requisitos establecidos en la legislacion
administrativa para la adquisicién de bienes culturales quedaria configurado
como un mero elemento indiciario que, unilateralmente considerado, no parece
deba incluirse en la esfera de aplicacion del derecho penal, debiendo ser
corregido en el ambito administrativo sancionador. Lo més razonable seria
revestir a estas actividades comerciales de una serie de formalidades
administrativas como la acreditacion del origen licito de los bienes, el
cumplimiento de controles administrativos efectivos o la exigencia de
certificaciones que permitan deducir con facilidad para cualquier comprador el
origen licito o ilicito de los bienes y la intervencion oficial en su

“2* ya en el Coloquio Internacional del afio 2002, también celebrado en Ly6n con participacion de
eBAY se manifesto por la entidad, segin consta en el Acta, esta empresa, utilizada por unos 46 millones
de personas en el mundo, es un punto de venta internacional en la red de una amplia gama de objetos. La
empresa ha creado un departamento dedicado a cuestiones generales de seguridad y fiabilidad, dirigido
por un antiguo fiscal y apoyado por equipos internacionales de investigadores. Recomienda a las
autoridades policiales que le comuniquen cualquier sospecha sobre los objetos vendidos por ella para
que puedan dejar presentarlos en el sitio web y proceder a una investigacion.

%25 E] Manual Europeo de Investigacion Financiera establece entre los indicadores de riesgo las “falsas
subastas” que define en los siguientes términos; “Un traficante coloca objetos para su venta, con valor y
origen dificiles de conocer: una moderna obra de arte o una estatuilla [...] Entrega dinero efectivo a un
complice que adquiere el objeto durante la subasta. Entonces, el traficante obtiene como pago del
subastador el dinero que queria blanquear. EI complice devuelve el objeto al traficante y obtiene una
comision”, ob. cit.; pagina 25.
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comercializacion, junto a la creacion de una estructura documental de la policia
judicial*®.

Concretamente, en lo que respecta al derecho positivo, el blanqueo de
capitales aparece regulado en el Capitulo X1V, junto a la receptacion y a través
de los articulos 301 a 304, del Titulo XIII del Libro Il del Codigo Penal que se
refiere genéricamente a los Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconomico. La vinculacion historica del lavado de dinero con el
narcotrafico determind la configuracion de una agravante especifica de esta
naturaleza, estableciendo la pena sefialada en el tipo (prisién de seis meses a seis
afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes, ademas de la
inhabilitacion especial de uno a tres afios y la posible clausura temporal de la
empresa hasta cinco afios o incluso con carécter definitivo) deba imponerse en su
mitad superior, afiadiendo la regulacion penal esparfiola otras agravaciones por la
cualidad del sujeto activo.

La altima reforma del precepto tuvo lugar en virtud de la Ley Orgéanica
5/2010 que vino a establecer nuevas agravaciones especificas que no sélo
vinculaban el lavado de dinero con el narcotrafico, sino con otras tipologias que
tradicionalmente no se asociaban por la doctrina o la practica policial con este
fendmeno delictivo. Esta reforma permitio la imposicion de la pena en su mitad
superior **”, cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos
comprendidos en los Capitulos V, VI, VII, VIII, IX 'y X del Titulo XIX (delitos de
cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraudes y exacciones ilegales,
negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y abusos en el
ejercicio de su funcion y delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales) o en alguno de los delitos del Capitulo | del Titulo XVI
(dedicado a los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo). Como
se ha manifestado por la doctrina, resulta claro que se ha optado por responder
con mayor dureza al blanqueo de bienes provenientes de la corrupcion en el
ambito publico en respuesta a sucesos que han sido objeto de gran atencion
mediatica [...] Esta por ver si estos delitos , en su modalidad ahora agravada,
ganan terreno en los tribunales, que no tanto en la prensa, al gran protagonista

26 FERNANDEZ GALLEGO, Ramén; “Falsificaciones y robo de obras ...”ob. cit.; pag. 88.

*7 La penalidad agravada alcanza la mitad superior de la pena de seis meses a seis afios de prision, esto
es, de tres afios y tres meses a seis afios, ademas de una multa del duplo al triplo del valor de los bienes y
la posibilidad de imponer motivadamente la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de profesion
o0 industria de uno a tres afios, asi como, en su caso, la clausura temporal o definitiva de establecimiento o
local. Para poder aplicar esta agravante, es necesario que el autor del blanqueo de capitales conozca tanto
el origen ilicito de los bienes, como que estos proceden de la comisién los diferentes delitos que aparecen
concretamente enumerados en el Gltimo parrafo del articulo 301.1 del Cddigo Penal. En este sentido, vid,
entre otros: MORILLAS CUEVA, Lorenzo. “Aspectos dogmaticos y politico-criminales del delito de
blanqueo de capitales”. En Foro FICP, 2013 n° 2, septiembre, pags. 52-107, en especial 70. BLANCO
CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo. 4° ed., Editorial Aranzadi, Navarra, 2012, 976 pags.
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de los delitos de blanqueo de capitales, esto es, al blanqueo que se deriva del
trafico de drogas*®. En otros términos, la reforma obedece a la dimension
actualmente dominante en estos delitos que pasarian a convertirse en lo que se ha
llamado un medio de punicién complementario “** en aquellos fenémenos
criminales que generan una creciente sensacion de impunidad y descrédito del
sistema judicial, como ocurre con la corrupcion. No tiene sentido que las
tipologias previamente citadas, algunas muy distantes de las consideraciones
criminologicas que venimos sefialando, sean merecedoras de esta especial
atencion punitiva y queden fuera de la previsién aquellas graves formas de
delincuencia asociadas al apoderamiento o trafico ilicito de los bienes culturales
muebles en cualquiera de sus manifestaciones aunque, como ya hemos sefialado,
en la correcta configuracion de la nueva agravante, lo esencial seria integrar
igualmente la adquisicion de bienes culturales con el dinero de procedencia ilicita
para obtener asi una forma rapida y efectiva, que vincula el blanqueo de capitales
con el Patrimonio Histdrico.

La tendencia que presenta el blanqueo de capitales en nuestro tiempo es la
continua ampliacién de las modalidades comisivas y una mayor facilidad para su
persecucion, teniendo en cuenta la especial complejidad de esta figura delictiva y
su normal acreditacion sobre la Unica base de la prueba de indicios430. Asi lo
demuestra la amplitud en la demostracion probatoria de los hechos que viene
reconociendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuando analiza el juicio
I6gico de inferencia realizado por los tribunales de instancia o la desaparicion, en
virtud de la reforma operada por la Ley Organica 5/2010, del requisito de la
gravedad del delito base o precedente en el blanqueo de capitales que ahora,
contrariamente a lo sostenido en la redaccion anterior de nuestro Cddigo Penal,
no requiere que se trate de un delito grave y puede estar basado en cualquier
actividad delictiva.

Como podemos imaginar, esta pretension de creacién de una nueva
penalidad agravada en la tutela indirecta del Patrimonio Histdrico, estaria basada
en solidas razones de politica criminal que se han visto incrementadas por la
produccion de grandes expolios a consecuencia de las ultimas Guerras de
Identidad que vienen sucediéndose en los ultimos afios. Como es légico, quienes
agreden salvajemente al Patrimonio Historico, no se conformaran con la mera

8 FARALDO CABANA, Patricia; “El blanqueo de capitales tras la reforma de 20107, articulo publicado
en Revista de Inteligencia, Nimero 0, 2012, paginas 30 a 33.

29 GONZALEZ RUS, Juan José; “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socio econdmico (X).
Sustraccion de cosa propia a su utilidad social o cultural. Delitos societarios. Receptacién y Blanqueo de
Capitales. En Sistema de Derecho Penal Espafiol. Parte Especial. MORILLAS CUEVA, Lorenzo
(Coordinador): Editorial Dykinson, 2011; pag. 642.

0 por todos, ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos; El delito de blanqueo de capitales, Editorial Marcial
Pons, Madrid, 2000.
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destruccién de grandes monumentos. El efecto destructivo y propagandistico ira
acompafiado, como férmula de financiacion, de la introduccién de piezas
arqueologicas de incalculable valor en el mercado ilicito internacional. Al
margen de la tragedia anterior, parece evidente que las mismas consideraciones
practicas que parten de la observacion empirica del crimen organizado, podrian
ser perfectamente trasladables a la adquisicion de bienes culturales,
especialmente los de naturaleza arqueoldgica, como una formula rapida y
efectiva de blanquear grandes sumas de dinero procedentes de cualquier
actividad delictiva.

3. La falsificacion de piezas arqueoldgicas

Junto con la pintura y el Patrimonio Documental, las piezas arqueoldgicas
de gran valor han sido especialmente proclives a su utilizacién en importantes
fraudes y estafas. Hay que recordar antes de abordar esta problematica que el
sistema penal espafiol de proteccion de los bienes culturales no ha querido incidir
en la proteccion del mercado licito de esta clase de bienes de una forma
particularizada. Ninguna agravacién se promueve respecto ante aquellas
conductas que ofrecen el sefiuelo de la historicidad de los objetos falsificados o
que son utilizados en cualquier caso de fraude. Se trata, no obstante de un
fendmeno creciente en nimero e intensidad y en el que confluyen numerosos
factores para su desarrollo como la facilidad tecnologica para la creaciéon de
imitaciones, el incremento de beneficio econdmico, la globalizacién del mercado
a través de internet, la rapidez en el transporte y la ocultacion, la falta de
uniformidad en los criterios técnicos utilizados por los expertos para certificar la
autenticidad, los procesos salvajemente especulativos de algunas economias o la
falta de especializacion, al margen del trabajo realizado por la Interpol®®, de los
6rganos jurisdiccionales o fiscales**?y de la Policia Judicial*®® o incluso hasta
podria afadirse otro factor, aunque de forma indirecta, ante la creciente busqueda
de bienes culturales como medio especialmente idoneo para el blanqueo de

dinero de procedencia ilicita®*.

! BISQUERT CEBRIAN, Carlos; “Interpol y su trabajo en la proteccion del patrimonio”, en La lucha
contra el tréfico ilicito de bienes culturales”, Ministerio de Cultura, Madrid, 2006; paginas 93 a 101.

*32 Esta situacion se encuentra relativamente mitigada por el trabajo la Red de Fiscales especialistas en
Medio Ambiente, Urbanismo y Patrimonio Historico coordinado por una Fiscalia Delegada de la Fiscalia
General del Estado, asi como por las unidades especializadas en Patrimonio Histérico de la Policia
Nacional, Guardia Civil y, en algun caso, de las policias autonémicas.

% FERNANDEZ GALLEGO, Ramén; “Falsificaciones y robo de obras ...” ob. cit.; paginas 87 a 90.
RABADAN, Tomas; “Las brigadas del Patrimonio en el entorno juridico de las comunidades auténomas.
Mossos d’esquadra” en La lucha contra el trdfico ilicito de bienes culturales”, Ministerio de Cultura,
Madrid, 2006; péaginas 101 a 107.

434 PEREZ-PRAT DURBAN, Luis; “La falsificacion de obras de arte, ,un problema internacional?; en El
trafico de bienes culturales, Tirant lo Blanc, monografias, Valencia, 2015, pag. 179. PEREZ-PRAT
DURBAN, Luis; “La falsificacion de obras de arte ...ob. cit., paginas 191 y siguientes.
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Se ha reclamado la tipificacion especifica de la falsificacion de obras de
arte por la doctrina, al margen de su persecucion como estafa o0 como un delito
contra la propiedad intelectual,**> aunque no se concreta normalmente por los
autores si debe tipificarse de manera autonoma, ampliar la actual agravacién de
la estafa o cuél deberia ser su correcta ubicacion sistematica. Parece l6gico que
deberia integrarse en el ambito de las agravaciones especificas de los delitos
contra el patrimonio, concretamente como una forma agravada de estafa, en
atencion a que su objeto material se amplie y refiera no solo a los bienes que
objetivamente se integren o deban integrarse en el Patrimonio Histérico Espafiol
sino también extendiéndose a las falsificaciones de bienes culturales; todo ello al
margen de algunas situaciones de plagio que podrian merecer la misma
consideracion.

Desde un punto de vista gramatical, resulta muy significativo que en
nuestro Codigo Penal, cuando se describe la forma agravada de estafa del articulo
250. 3° se utilice el verbo recaer y, de otra parte, que exija el precepto que los
bienes culturales afectados integren el Patrimonio Historico Espafiol. Cuando
hablamos de una accion que recae, no aportamos ningin elemento novedoso a la
descripcion legal mas alla de la determinacién de su objeto material; sin
embargo, la idea de integracion si parece, cuando menos aparentemente, referirse
necesariamente a objetos o elementos materiales que formalmente se integren o
deban integrarse en el ambito objetivo de proteccion del Patrimonio Historico.
Conforme al criterio anterior y al aceptar que tales falsificaciones no son, en
principio, bienes culturales “*® , el precepto excluiria las falsificaciones
impidiéndose esta forma una tutela indirecta y derivada del bien juridico
protegido asociado a la funcién cultural como exponente del interés general.

Los autores suelen hablar de falsificacion de obras de arte**’, olvidando la

referencia mas general y correcta a la falsificacion de bienes culturales. Hay que
tener en cuenta que aquella terminologia, siempre mas limitada, aproximaria la
conducta a situaciones de plagio y que no todas las obras de arte son bienes
culturales y no todos los bienes culturales son obras de arte. Ademas, quiza
habria que distinguir si tales bienes falsifican el previamente existente y
formalmente protegido como bien de interés cultural, catalogado o por el
contrario nos encontramos ante una imitacion inspirada en piezas antiguas pero
carente de una referencia original. En el primero de los casos, no podemos
desdefiar la integracion del bien y la proteccion que despliega el ordenamiento

% ROMA VALDES, Antonio; La aplicacién de los delitos ...ob. cit., pag.150.

4% PEREZ-PRAT DURBAN, Luis; “La falsificacion de obras de arte ...”0ob. cit., pag. 182

" ROMA VALDES, Antonio; La aplicacién de los delitos ...ob. cit., pag.150; PEREZ-PRAT
DURBAN, Luis; “La falsificacion de obras de arte ...ob. cit., pig. 175 y siguientes 0 FERNANDEZ
APARICIO, Juan Manuel; La proteccién penal del ...ob. cit., pag. 44.
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juridico para su conservacion y tutela. Esta realidad, quizd permitiria que la
estafa agravada pudiera consumarse entendiendo que lo protegido e integrado en
el Patrimonio Historico no solo es su valor material y que la accion delictiva
puede recaer sobre el valor inmaterial que atesora y que debe ser disfrutado con
garantias de autenticidad por la colectividad. Como puso de manifiesto
SALINERO ALONSO, en las formas de tutela indirecta de los bienes culturales
a través de figuras agravadas contra el patrimonio, la especial agravacion viene
dada por el valor ideal o social y no econémico que tiene esta clase de bienes*®.
En los mismos términos, aunque sin referirse al problema de la falsificacion, se
ha pronunciado la Sala Segunda del Tribunal Supremo que estimé compatible la
antigua agravante de la especial gravedad atendiendo estrictamente al valor
econdémico de lo sustraido, con la agravacién que venia referida a la simple
condicion cultural de los bienes afectados**®. Desde este punto de vista, esta
formula de proteccion indirecta nos aproximaria a la consideracion del mercado
licito de antigliedades como otro de los aspectos del bien juridico tutelado en esta
figura delictiva. La jurisprudencia provincial y la propia Fiscalia Delegada de
Medio Ambiente, Urbanismo y Patrimonio Historico, sin embargo, vienen
negando esta posibilidad y entendiendo que los cuadros o bienes culturales que
son falsificados no integran el Patrimonio Histérico Espafiol.

Antes de proseguir y al modo de un breve paréentesis, conviene recordar
que han existido en Espafia grandes falsificaciones historicas de piezas
arqueoldgicas que fueron deliberadamente enterradas, bien por razones
puramente crematisticas llevando a cabo su venta posterior como antigliedades
de un gran valor o bien por razones socio economicas o politicas, incluso
religiosas, como ocurrié en la Granada posterior a la conquista cristiana con los
hallazgos de la Torre Turpiana®*® y de los famosos Libros Plimbeos del
Sacromonte *** | ardides que intentaron, a través de documentos que
supuestamente acreditarian algunas falsedades historicas, la coexistencia pacifica

% SALINERO ALONSO, Carmen, La proteccion ... ob. cit., pag. 264.

¥ Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 1.702/1986, de 8 de abril; sobre sustraccion de
monedas en el Museo Arqueoldgico Provincial de Palencia, entre ellas dos denarios ibéricos de la Ceca
de incalculable valor. La condena tiene lugar por el antiguo delito de hurto agravado y se estiman
perfectamente compatibles las dos agravaciones especificas (22 y 32 del articulo 516 del Codigo Penal de
1973) que puede ser aplicables y que aluden, respectivamente, al valor puramente material de los bienes y
a su condicién de bienes culturales.

0| a llamada Torre Inhabitable Turpiana era el minarete o alminar de la antigua mezquita mayor de
Granada. Con motivo de su demolicion en 1588, apareci6 entre sus ruinas una caja de plomo que contenia
varios pergaminos Yy reliquias y una profecia de San Juan sobre el fin del mundo que San Cecilio,
arzobispo de Granada antes de la conquista arabe, habria escondido para que no fuera destruida por los
musulmanes.

! Se integran por 223 planchas circulares (21 libros) que contendrian el quinto Evangelio, revelado por
la Virgen en arabe para su divulgacion en Espafia. No fueron oficialmente condenados por el Vaticano
como una falsificacidn, realizada por moriscos, hasta el 28 de septiembre de 1682 y fueron finalmente
devueltos en el afio 2000, conservandose actualmente en la Abadia del Sacromonte.
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de musulmanes y cristianos bajo una especie de sincretismo religioso vinculado
con los siglos anteriores a la dominacion arabe.

Menos bondadosa resulta la actividad desarrollada también en Granada
por algunos famosos picaros como el presbitero JUAN DE FLORES que, mediado
el siglo XVIII, falsificaron toda clase de antigiiedades (hasta inventando varios
alfabetos cripticos) que enterraron en el Barrio del Albaicin para su
descubrimiento posterior y su venta a particulares o sociedades cientificas.
Llevado finalmente a juicio, fue condenado en 1777 junto a sus colaboradores a
carcel y a sufragar los gastos de la destruccion total de todos sus inventos y el
soterramiento de las estructuras halladas y cercar el lugar para impedir el
acceso a esa zona, operacién que quedd culminada el 17 de mayo del mismo
afio, tal como consta en el documento del Archivo de la Real Chancilleria de
Granada, 512/2452, n° 60**. Es una lastima que el magnifico archivo de la Real
Chancilleria no conservara las piezas falsificadas**®, aunque solo fuera como
piezas de conviccion, al contrario de lo que afortunadamente ocurre con los
Libros Plimbeos que, tras su devolucién por el Vaticano, se conservan en la
Abadia del Sacromonte. Las piezas arqueoldgicas falsificadas, de las que
conservamos valiosos dibujos realizados por los autores del fraude,
paraddjicamente constituirian al dia de hoy elementos de incalculable valor para
analizar las circunstancias sociales de la época y comprender mejor todas las
circunstancias de este peculiar proceso histérico que pone de manifiesto la
trascendencia y valor que ya entonces se otorgaba a las cosas arqueoldgicas.

Pero no solo se encuentran situaciones tan extravagantes en el pasado. La
famosa falsificacion de los famosos ostraca o grafitos con inscripciones latinas y
euskeéricas, grabados de contenido cristiano y hasta con referencias del antiguo
Egisto, descubiertos en el yacimiento de lrufia-Veleia (Alava) pudo tener lugar
hasta el afio 2008 y habria sido supuestamente cometido por el propio equipo de
investigacion que dirigia la excavacion. La falsificacion habria generado el
ingente trabajo de numerosos expertos en epigrafia y filologia que habrian
considerado la completa falsedad de las inscripciones; llevando a cabo la
Diputacion Foral el ejercicio de acciones penales por dafios al Patrimonio
Histdrico y estafa que se sustancian en la actualidad en el Juzgado de Instruccion
niamero 1 de Vitoria que estaria a punto de concluir la instruccién. La
controversia social sigue existiendo y han aparecido algunos defensores de la

*2 Asf, en La Granada falsificada. El picaro Juan Flores de ORFILA PONS, Margarita; SOTOMAYOR,
Manuel; SANCHEZ, Elena y MARTIN, Purificacién; Diputacion de Granada, 2012, pag. 62. Sobre el
mismo tema, Sobre el particular, puede consultarse la obra En torno a la Granada falsificada de
SANCHEZ LOPEZ, Elena, MARIN DIAZ, Purificacion y GOMEZ ROMAN, Ana Maria; con prélogo de
MARGARITA ORFILA PONS, Diputacion de Granada, 2012.

43 E tribunal ordené su destruccion en la sentencia.
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autenticidad de las piezas. Al margen del resultado de la lenta investigacion
judicial, el quebranto sufrido por los fondos publicos y el dafio a la investigacién
arqueoldgica parecen mas que notables**.

El debate sobre la falsificacion de bienes culturales, tradicionalmente ha
sido ajeno al estudio realizado por los especialistas en el derecho penal del
Patrimonio Histérico, pero curiosidades histéricas como las que acabamos de
referir es logico que promuevan una reflexion mas detenida sobre el particular.
Como ya hemos sefialado, la falsificacion de bienes culturales y su posterior
introduccion en el mercado licito puede configurarse como una figura simple de
estafa, pero la cuestion radica en analizar con suficiente atencion, una vez
descartado que puede ser considerada como una estafa agravada conforme a las
previsiones del apartado tercero del articulo 250.3° del Cddigo Penal cuando
refiere el supuesto de que la estafa recaiga sobre bienes que integren el
patrimonio artistico, historico, cultural o cientifico; si podria introducirse una
nueva tipologia mediante la ampliacion del tipo penal a las bienes culturales
falsificados. Para una correcta respuesta del dilema y al margen de algunas
consideraciones ya realizadas, creo que deberiamos considerar varios aspectos
para abordar la cuestion con mayores garantias.

En primer lugar, la falsificacién de piezas arqueoldgicas que se integren
en alguna coleccion publica y se muestren como auténticas, podrian constituir un
fraude al sujeto colectivo que es el verdadero destinatario de la funcién social de
los bienes culturales. Existe, ademas, una tendencia l6gica para no reconocer
publicamente las piezas falsificadas de cualquier museo porque ello comportaria
un inmediato desvalor de toda la coleccion y la situacion abonaria cierta
dificultad para denunciar los hechos*”. Esta falta de reconocimiento agravaria
aun mas el problema, perpetuando la agresion al bien juridico protegido a través
de la tutela directa de los bienes culturales y hasta podria generar alguna forma
de responsabilidad**. La doctrina ha sefialado algin ejemplo en el derecho

“* RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio y MATAS ADAMUZ, Francisco Javier; “Arqueélogos contra
piteros..., ob. cit., paginas 212 y 213.

5 |_a discusion sobre la falsedad de bienes culturales de inmenso valor que forman parte de colecciones
de los mejores museos o pinacotecas del mundo es relativamente frecuente. Puede consultarse; FERRER,
Isabel; autora de la crénica “;Pint6 el Bosco los pecados de El Prado?”, publicada por el diario El Pais en
su edicién de 1 de noviembre de 2015. La cronica refiere una serie de grandes obras pictoricas sobre las
que pesan criterios cientificos de desatribucion (El coloso de Francisco de Goya; El hombre del yelmo
dorado de Rembrandt; La infanta Margarita de Austria y La educacién de la Virgen, ambas de
Velazquez y, por ultimo, Isabel de Este, de Leonardo da Vinci).

46 PEREZ-PRAT DURBAN, Luis; “La falsificacion de obras de arte ...”0b. cit., pag. 180. Refiere el
autor el caso del famoso falsificador ERIC HEBBORN quien afirmaria en sus memorias que mas de mil
cuadros de su autoria se encontraban expuestos en museos de un gran prestigio como el Museo Britanico,
la National Gallery de Washington o el Royal Museum de Copenhague.
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comparado en el que se requiere la causacion de dafio al Patrimonio Historico
para que pueda consumarse el delito de falsificacién de bienes culturales**’.

En segundo lugar, la aparicion o venta de piezas falsificadas puede
generar gastos al erario publico que abundarian en la necesidad de otorgarles su
posible condicién de objeto material de las infracciones que establecen una tutela
directa del Patrimonio Histérico: La adquisicion de bienes falsificados puede
generar un dafio al conocimiento cientifico, exponerse de forma completamente
equivocada o generar toda clase de gastos (llegado el caso, incluso excavaciones)
que deberian repercutir en la conducta del agente no solo como parte integrante
de la responsabilidad civil sino como una forma delictiva autonoma.

En tercer lugar habria que diferenciar las falsificaciones sobre bienes
muebles de aquellas otras que se concreten a través de falsas reconstrucciones de
inmuebles historicos que puedan desvirtuar su verdadero valor o traicionar su
auténtica naturaleza o la de alguno de sus mas valiosos elementos
consustanciales. En tales casos, parece mas oportuno acudir, por razon de
especialidad, a la via del articulo 321 del Cddigo Penal, entendiendo que esta
conducta podria configurarse como una alteracion grave que aparece equiparada
al derribo de edificios singularmente protegidos.

En cuarto lugar, no suele considerarse la especial facilidad para que
documentos historicos falsificados, produzcan algunos efectos en el tréfico
juridico cuando son introducidos de forma ilicita en archivos publicos o se
presentan para su incorporacion a expedientes publico de diversa naturaleza e
incoados con distintas finalidades. No cabe duda de que, en tales casos, la
acreditacion del efecto deseado por el autor deberia conformar una acentuacion
del castigo. En la reciente jurisprudencia espafiola encontramos algunos
supuestos, ciertamente excepcionales, en los que la falsificacion de documentos
histdricos ha producido, incluso, la publicacién en el Boletin Oficial del Estado
de concesion de numerosos titulos nobiliarios que tuvieron que ser
posteriormente anulados**.

“7 PEREZ-PRAT DURBAN, Luis; “La falsificacion de obras de arte ...”ob. cit., pag. 191: Recuerda que
el Codigo Penal de Cuba (Ley 62/1987), en su articulo 246, introducido en virtud de una reforma operada
en 1999, sanciona con privacion de libertad de uno a tres afios 0 multa de trescientas a mil cuotas o ambas
al que, en perjuicio de su creador o del patrimonio cultural, falsifique una obra de arte o la trafique. Un
segundo apartado afiade que si como consecuencia de los hechos previstos en el apartado anterior se
causa un grave perjuicio, la sancion es de privacidn de libertad de dos a cinco afios.

*8|_a Audiencia Provincial de Madrid con fecha 5 de mayo de 1997, en la causa nim. 2487/91, dictaria
sentencia condenatoria con ocasion de la tramitacién de expedientes de rehabilitacién y sucesion de
titulos nobiliarios, condenando a dos abogados expertos en genealogia como autores penalmente
responsables de un delito continuado de falsedad en documento publico en concurso con un delito de
estafa. La Sentencia, que fue posteriormente ratificada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, afect6é
a cuarenta y tres expedientes de rehabilitacion y sucesion de titulo nobiliarios, en los que se reconoce la
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En quinto lugar, tratdindose de una figura delictiva caracterizada por su
frecuente cardcter transnacional, deberia tenderse a una armonizacion legislativa
que tuviera en cuenta las previsiones, cuando menos de los paises de la Unién
Europea. Especialmente el expresivo articulo 178 del “Codici dei beni culturali e
del paesaggio” de la Republica de Italia cuando castiga la “contraffaccione di
opere d’arte”*®®, un precepto que levantd grandes expectativas pero que ha

450

tenido una aplicacion escasa™".

Por ultimo, en sexto lugar, las falsificaciones de bienes culturales afloran
en muy pocos casos a la estadistica criminal por variadas razones: El propio
desconocimiento del fraude que tiene la victima, la intensa desconfianza en el
sistema de justicia penal o el pudor por reconocer el engafio que han sufrido tanto
personas fisicas como juridicas*", son algunos de los factores que suelen
aparecer en estos supuestos e impiden la investigacion penal de los hechos. Estas
situaciones determinan que se estimen muy abundantes en esta clase de delitos
las llamadas cifras negras que siempre dificultan el analisis de su evolucion
legislativa y el hallazgo de aquellos argumentos de politica criminal que son mas
necesarios para impulsar su eficaz persecucion.

Las seis consideraciones que han sido sucintamente expuestas, aconsejan
tomar en consideracion la necesidad de trasladar la falsificacion de bienes
culturales, cuando menos en sus manifestaciones mas graves y como forma

existencia de ciento setenta y tres partidas falsas y hasta trece documentos falsificados acreditativos de

méritos inexistentes. Entre dichos expedientes, existen once titulos que fueron publicados en el “Boletin

Oficial del Estado”. El Ministerio de Justicia tuvo que anular un total de 40 titulos nobiliarios

irregularmente obtenidos.

9 Articolo 178. Contraffazione di opere d'arte

1. E'punito con la reclusione da tre mesi fino a quattro anni e con la multa da euro 103 a euro 3.099:

a) chiunque, al fine di trarne profitto, contraffa, altera o riproduce un'opera di pittura, scultura o
grafica, ovvero un oggetto di antichita o di interesse storico od archeologico; b) chiunque, anche
senza aver concorso nella contraffazione, alterazione o riproduzione, pone in commercio, o detiene
per farne commercio, o introduce a questo fine nel territorio  dello Stato, 0 comunque pone in
circolazione, come autentici, esemplari contraffatti, alterati o riprodotti di opere di pittura, scultura,
grafica o di oggetti di antichita, o di oggetti di interesse storico od archeologico; c¢) chiunque,
conoscendone la falsita, autentica opere od oggetti, indicati alle lettere a) e b) contraffatti, alterati o
riprodotti; d) chiunque mediante altre dichiarazioni, perizie, pubblicazioni, apposizione di timbri od

etichette o con qualsiasi altro mezzo accredita o contribuisce ad accreditare, conoscendone la
falsita, come autentici opere od oggetti indicati alle lettere a) e b) contraffatti, alterati o riprodotti.

2. Se i fatti sono commessi nell'esercizio di un‘attivita commerciale la pena €' aumentata e alla
sentenza di condanna consegue l'interdizione a norma dell'articolo 30 del codice penale.

3. La sentenza di condanna per i reati previsti dal comma 1 e' pubblicata su tre quotidiani con
diffusione nazionale designati dal giudice ed editi in tre diverse localita. Si applica I'articolo 36,
comma 3, del codice penale.

E' sempre ordinata la confisca degli esemplari contraffatti, alterati o riprodotti delle opere o degli oggetti

indicati nel comma 1, salvo che si tratti di cose appartenenti a persone estranee al reato. Delle cose

confiscate e' vietata, senza limiti di tempo, la vendita nelle aste dei corpi di reato.

0 GUISASOLA LERMA, Cristina; “La proteccién penal del Patrimonio Historico en el Derecho

Comparado”, ...ob. cit., pag. 108.

! EERNANDEZ GALLEGO, Ramén; “Falsificaciones y robo de obras ... ob. cit.; pag. 89.
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delictiva autbnoma, a la tutela indirecta del Patrimonio Historico que se contiene
en la agravacion establecida en el articulo 250.3° del Cadigo Penal para el delito
de estafa. Esta necesidad se hace mas patente si tenemos en cuenta que la
investigacion policial ofrece datos muy significativos. A titulo de ejemplo, se
afirma que el cincuenta por ciento de las piezas ofrecidas en el mercado
numismatico y arqueoldgico, son falsas; vaticinando una irrupcion masiva de
estas formas delictivas en el futuro®?,

Para concluir este apartado, podriamos recordar que resulta muy
interesante la polémica, vinculada con la interrogante anterior, sobre el Ilamado
error al revés o bien error inverso sobre la naturaleza cultural de los objetos.
Esta situacion tiene lugar cuando el sujeto cree que comete que el delito recae
sobre un bien cultural cuando, en realidad, se trata de una copia o falsificacion.
Se analiza esta cuestion por SALINERO ALONSO resolviendo diversos casos
practicos en relacion con la aplicacion del articulo 14 del Cédigo Penal*® para
llegar a la conclusion de que no puede entenderse aplicable la situacion de
concurso ideal entre la tentativa del tipo cualificado y el delito base realmente
cometido, encontrandonos, en definitiva, ante una situacién irrelevante que debe
castigarse unicamente en virtud del tipo base. Sefiala esta autora que, al no
tratarse de un bien cultural, no se produce riesgo alguno para el bien juridico
especificamente protegido, considerando que esta seria la Unica posicion
coherente, al margen de que pueda ser tenida en cuenta la intencion del autor en
la imposicion individualizada de la pena conforme a lo establecido en el articulo
66 del Codigo Penal. En el mismo sentido, RENART GARCIA, considera, en
relacion con el delito de dafios del articulo 323, que nos encontramos ante un
supuesto de delito putativo impune dada la ausencia de lesién al bien juridico
protegido derivando la responsabilidad, en su caso, a la forma delictiva

genérica®™’.

2 FEERNANDEZ GALLEGO, Ramon; “Falsificaciones y robo de obras ...”0b. cit.; paginas 89 y 90.
*>* SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ... ob. cit., piginas 249 y siguientes.
** RENART GARCIA, Felipe; El delito ...; ob. cit., pag. 417.
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Capitulo Sexto

EL PATRIMONIO ARQUEOLOGICO SUBACUATICO
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La mayor parte de la rigueza arqueoldgica pendiente de descubrir y aquella que
sigue produciendo el presente se encuentra sumergida. Una afirmacion tan
béasica, parece que resultara novedosa cuando esta conciencia ya existia desde la
antigiiedad®>. Si la riqueza arqueolégica ha vivido durante la mayor parte de la
historia conocida el lastre de su concepcion como una cosa de nadie 0 como una
cosa abandonada a su suerte que podia ser objeto de inmediata apropiacion; esta
impresién se incrementa notablemente en el caso de los yacimientos
arqueologicos sumergidos. De un lado, tiene lugar una situacion paradojica al
unirse la evidente hostilidad del medio en el que aparecen los bienes
arqueoldgicos con una mayor capacidad para su conservacion. De otro y en
segundo lugar, maxime si se supera el limite de las aguas territoriales, nos
enfrentamos al grave problema de la territorialidad que se configura como un
importante escollo para que tenga lugar una correcta proteccién de estos bienes
desde una perspectiva penal. Por altimo y en tercer lugar, las dificultades de
acceso se unen a un desconocimiento mayor de la ubicacion e importancia de los
yacimientos subacuéaticos que los hace mas vulnerables al expolio, a pesar del
esfuerzo que viene haciéndose en algunos paises por la administracion
cultural.**

A titulo de ejemplo, en un litoral de tanta significacion historica como el
andaluz, se han identificado y protegido, tanto en aguas continentales como
interiores y conforme al trabajo realizado por el Centro de Argueologia
Subacudtica de Cadiz, hasta 56 zonas arqueoldgicas declaradas Bien de Interés
Cultural®’ y otros 42 yacimientos considerados como zonas de servidumbre

arqueolégicas™*®.

1. Lariqueza arqueoldgica subacuética

En el fondo del mar, lamentablemente, no solo se encuentran valiosos
vestigios histdricos y tesoros. Las grandes guerras del siglo XX y la concepcién
del mar por distintos gobiernos como un vertedero discreto e inagotable han

%% podriamos recordar como ejemplo la triste historia de las fabulosas galeras (unos setenta metros de
eslora) o buques de recreo que ordenara construir el emperador Caligula y se encontraban sumergidas en
el Lago Nemi, cerca de Roma. Estas fabulosas naves pudieron ser recuperadas con el ambicioso proyecto
del ingeniero GUIDO UCELLI entre 1929 y 1931, aunque resultaron finalmente destruidas, al parecer de
forma intencionada, al ser incendiadas por el ejército aleman en 1944 en su retirada de tierras italianas.

6 BECERRA GARCIA, Juan Manuel; “Medidas de la administracién cultural ...”, ob. cit., pag. 318.

7 Decreto 285/2009, de 23 de junio, por el que se inscriben en el Catdlogo General de Patrimonio
Historico Andaluz como Bienes de Interés Cultural, con la tipologia de Zona Arqueoldgica, cincuenta y
seis bienes sitos en las aguas continentales e interiores de Andalucia, mar territorial y plataforma
continental riberefia al territorio andaluz. BOJA n° 129 de 6 de julio de 2009, paginas 86 y siguientes.

*8 Orden de 20 de abril de 2009, por la que se resuelve declarar como Zona de Servidumbre
Arqueoldgica cuarenta y dos espacios definidos en las aguas continentales e interiores de Andalucia, mar
territorial y plataforma continental riberefia al territorio andaluz. BOJA nimero 101 de 28 de mayo de
2009, paginas 59 y siguientes

253



volcado grandes cantidades de armas convencionales o bioldgicas en todos los
océanos, creando una grave y persistente amenaza muy dificil de combatir. Estos
peligros debieran promover una regulacién juridica internacional **° que
comenzara a buscar férmulas de cooperacion tecnoldgica y financiera para
neutralizarla y hasta la tipificacion de infracciones, sin descartar al derecho
penal, que permitan en el futuro la exigencia de responsabilidad de los culpables
de estas agresiones con una mayor facilidad y eficacia.

El problema de la Arqueologia Subacuatica se engloba, por tanto, en otro
problema mucho mayor que se refiere al correcto uso del mar y al sedimento que
la accion del hombre ha ido generando en los fondos marinos con el paso del
tiempo. Esta situacion debiera, en buena ldgica, agilizar la iniciativa
internacional para regular adecuadamente el uso del mar y la proteccion de los
tesoros arqueoldgicos, demostrando la gravedad de un problema al que la
sociedad de nuestro tiempo tendra que enfrentarse tarde o temprano.

En 1942, con el descubrimiento del llamado Pulmén Acuatico o
escafandra auténoma, un sistema autonomo de buceo, desarrollado por los
investigadores franceses JACQUES COUSTEAU y EMILE GAGNAN Yy perfeccionado
por el italiano NINO LAMBOGLIA, se abre un nuevo campo de proporciones
verdaderamente formidables *®® para el desarrollo de la arqueologia. Desde
entonces, la labor de grandes arquedlogos como el profesor norteamericano
GEORGE FLETCHER BAss*!, considerado por muchos como el padre de la

arqueologia subacuética o la mejicana PILAR LUNA ERREGUERENA*®?, que

*° Recordemos que, a consecuencia de la primera Guerra del Golfo y a peticién de Kuwait, por la
Resolucién 56/4 de la Asamblea General, se incluy6 con fecha 4 de noviembre de 2001 en el Calendario
de Naciones Unidas el llamado Dia Internacional para la Prevencién de la Explotacion del Medio
Ambiente en la guerra y los conflictos armados. Como ha sefialado la propia organizacion, la Asamblea
adoptd esta medida considerando que los dafios causados al medio ambiente en tiempos de conflicto
armado seguian afectando los ecosistemas y los recursos naturales mucho después de terminado el
conflicto, extendiéndose a menudo méas alld de los limites de los territorios nacionales y de una
generacion. Recordd asimismo la Declaracion del Milenio de las Naciones Unidas, en la que se habia
destacado la necesidad de proteger nuestro entorno coman.

0 Como breve ejemplo de la riqueza de la arqueologia subacuética, sirvan como ejemplo algunos datos
precisos: Sélo en las Islas Azores habria unos 850 buques hundidos entre los que se encontrarian 90
galeones espafioles y 40 navios portugueses. Como lugares de enorme interés bajo las aguas podriamos
recordar el Faro de Alejandria, poblados neoliticos en las riberas del Mar Negro o la ciudad de Port
Royal, en Jamaica, asolada por un maremoto en 1692. Se calcula, por Gltimo, que desde el afio 1500, han
naufragado frente a las costas de América del Norte unos 65.000 barcos (Fuente: UNESCO). Segun el
profesor de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla Andrés RODRIGUEZ BENOT las costas del sur
de Espafia son el lugar mas importante del mundo en cuanto a pecios, estimando que existen mas de mil
busques hundidos con tesoros por valor de cien mil millones de euros. Asi, en su ponencia sobre Tréafico
ilegal de bienes culturales presentada en el Curso sobre Proteccion del Patrimonio Arqueolégico
Subacuatico desarrollado en Cadiz en mayo de 2008 y organizado por la Consejeria de Justicia de la
Junta de Andalucia

! FLETCHER BASS, George; Bajo los siete mares con un tono divulgativo y publicado por la Editorial
Blume, Barcelona, 2006.

%2 pj AR LUNA ERREGUERENA ha desarrollado funciones como Subdirectora de Arqueologia Subacuética
del Instituto Nacional de Antropologia e Historia de Méjico.
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trabajo con el anterior en la excavacion del famoso pecio de Uluburum*®, han
demostrado la importancia de aplicar los continuos avances tecnoldgicos sobre
buceo para la correcta comprension de la historia y para la preservacion de un
legado incalculable que se encuentra sumergido en las aguas del mar y de los
grandes rios o lagos. En buena medida, podria decirse que el futuro de la
Arqueologia y de la proteccion de los bienes culturales se encuentra
directamente vinculado con el desarrollo de la arqueologia subacuatica y que
este desarrollo debe ser especialmente sensible en algunas regiones que han sido,
por su historia y posicion geogréfica, enriquecidas con el devenir histérico como
ocurre con la Peninsula Ibérica y, en particular, con las costas de Andalucia,
donde se plantea como un problema a resolver de innegable trascendencia
social*®’.

Es habitual sostener la distincion entre arqueologia subacuatica, que
puede ubicarse en las aguas interiores y arqueologia submarina. La primera
resulta muy restrictiva y no tiene el problema de la territorialidad para la correcta
aplicacion de la ley penal. En cuanto a la segunda, como es l6gico y pone de
manifiesto la doctrina, cobra una especial importancia el derecho internacional
publico y es la que sufre mayores situaciones de expolio y arrastra importantes
deficiencias en materia de proteccion y regulacién de las actividades que
pueden destruir o poner en peligro el Patrimonio Arqueolégico®®.

Es cierto que el Patrimonio Sumergido encuentra serias limitaciones por
cuanto, salvo algun caso excepcional de antiguas ciudades sumergidas, no
contiene elementos monumentales o arquitectonicos de gran valor. Su reduccion
a los vestigios militares y comerciales le otorgd durante mucho tiempo un
caracter secundario o residual. Sin embargo, hay que poner de manifiesto que la
importancia del mar como elemento de comunicacién y otros factores histéricos
sobradamente conocidos, le otorgan un valor inmenso, historico y ambiental, que
aun no ha sido debidamente considerado y que tendra que analizarse en el futuro

3 E] estudio del pecio de Uluburun, en Bodrum, al Suroeste de Turquia, permiti6 la recuperacion del
barco mas antiguo rescatado por los arquedlogos con 2.300 afios de antigliedad. La exploracion cientifica
de este pecio comenzo6 en 1982 y se prolong6 por espacio de 11 afios, permitiendo recuperar 20 toneladas
de objetos. A bordo del navio hundido los arquedlogos no s6lo encontraron ceramicas, ébano, collares de
ambar del norte de Europa, una espada de bronce de Italia y otros instrumentos, sino también materias
organicas como frutos secos. El barco y los objetos recuperados estan expuestos hoy en dia en el Museo
de Bodrum de Arqueologia Submarina, modificando los conocimientos sobre el comercio y las
condiciones socio econdmicas de la zona.

“%4 Sirva como ejemplo el reciente trabajo Siganuta: Un sistema para la informacion y gestion del
patrimonio arqueolégico subacuéatico de Andalucia, trabajo redactado por responsables del Centro de
Arqueologia Subacuatica de Cadiz, dependiente del Instituto Andaluz del Patrimonio Histdrico y
publicado en la revista PH namero 63, Sevilla, Agosto de 2007. Puede igualmente consultarse el trabajo
de LAFUENTE BATANERO, Luis; Lineas de actuacion para una eficaz proteccién del Patrimonio
Arqueolégico Subacuético publicado en el nimero 7 de la Revista Patrimonio Cultural y Derecho,
Madrid, 2003. Paginas 79 a 97.

%5 RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio; Indiana Jones sin futuro ...; ob. cit.; pag. 170.
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conforme al desarrolla de nuevos elementos tecnoldgicos que pueden abrir
fronteras impensables hace pocos afios.

Como pone de manifiesto RUIZ MANTECA, “en la actualidad dos
factores han ayudado a revertir esa consideracion. Por un lado, la utilizacion de
modernos aparatos de deteccion y localizacion de restos sumergidos, que han
permitido que se alcancen profundidades hasta hace poco vetadas al hombre. Por
otro, y sobre todo, la diferente perspectiva de lo que la arqueologia puede
proporcionar, ya que se ha comprendido que esos objetos que se encuentran bajo
las aguas, aunque normalmente no sean de gran valor estético o artistico,
proporcionan sin embargo, debidamente estudiados en su contexto,
informaciones muy valiosas sobre aspectos esenciales en la vida pasada de los
pueblos, tales como el comercio maritimo, la navegacion, la construccién naval,
la guerra en el mar, etc.” *°

Se ha dicho con razén que el mar es el mayor museo del mundo*®’. La
busqueda de tesoros y la mentalidad permisiva hacia los llamados caza tesoros
que lamentablemente ha caracterizado esta actividad ha sido y sigue siendo
profundamente perniciosa, un lastre que deberia ser corregido con la mayor
urgencia por las autoridades culturales y por la aplicacion ponderada del derecho
penal. Es igualmente urgente, en la misma medida que resulta preciso para
combatir eficazmente cualquier expolio arqueoldgico, concienciar a la opinion
publica de las obligaciones de los particulares y coleccionistas mediante una
estrategia de la publicidad de las decisiones jurisdiccionales e investigaciones
fiscales de forma siempre respetuosa con la reserva sumarial.

Al margen de lo anterior, las autoridades culturales deben utilizar su
acceso a los medios de comunicacion para difundir los principios de
conservacion, defensa y proteccion del Patrimonio Cultural Subacuético y poner
en marcha proyectos que vinculen la participacion comunitaria en general*®.
En este sentido cabria recordar que la situacion el Plan Nacional de Proteccion
del Patrimonio Arqueolégico Subacuatico aprobado en el afio 2007*° y que

%8 RUIZ MANTECA, Rafael; El régimen juridico del Patrimonio Cultural Subacuatico. Aspectos de
derecho interno y de derecho internacional publico y privado...ob. cit.; pagina 46.

7 AZNAR GOMEZ, Mariano J.; en Patrimonio Cultural bajo el mar, tribuna publicada por la edicién
nacional del diario El Pais con fecha 14 de enero de 2012.

%68 Recomendaciones de Quito (Bolivia, Colombia, Ecuador, Peri y Venezuela), marzo de 2006, con
asistencia del Ministerio de Cultura de Espafia representada por ELISA DE CABO DE LA VEGA.

%99 E1 Plan fue aprobado en el Consejo de Ministros de 30 de noviembre de 2007. Tuvo lugar la creacion
de un Grupo de Trabajo para redactar un documento de desarrollo que ha sido el Libro Verde de
Patrimonio Subacudtico, publicado en 2010. En su apartado cuarto, referido a la proteccion juridica,
sefiala, que las administraciones publicas deben establecer entre si los procedimientos adecuados de
vigilancia y control para evitar la desproteccion del patrimonio y, por supuesto, los atentados contra el
mismo y el expolio. Deben explorarse y fortalecerse mecanismos conjuntos de cooperacion que mejoren
la proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico. Asimismo, las Comunidades Auténomas, como
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constituye un compromiso permanente con la defensa de este importante
conjunto de bienes culturales*®. El Plan cuenta con el objetivo general de
establecer las lineas basicas que deban adoptarse para llevar a cabo una politica
mas eficaz de proteccion de la arqueologia subacuética, especialmente mediante
la coordinacion institucional y mediante una labor de especializacion,
sensibilizacion, divulgacion y puesta en valor de esta forma de riqueza. No
contiene alusiones expresas al derecho penal, aunque si establece la necesidad de
llevar a cabo labores de vigilancia y control para impedir los atentados al
Patrimonio Historico y el expolio.

Otras legislaciones se han referido, en una expresion afortunada aunque
incompleta, a los bienes culturales maritimos conforme a la terminologia
utilizada, por ejemplo, en la Ley francesa de 1989 *"* que, siguiendo la
Recomendacién 848 del Consejo de Europa®’?, cred esta nueva categoria de
proteccion. Ya destacaba en la norma anterior la obligacion de conservacion in
situ de los bienes, asi como la prohibicion de su desplazamiento, las
excavaciones clandestinas y la reventa de los objetos hallados ilegalmente.
Ademas establece su situacion geografica “en dominio publico maritimo o en el
fondo del mar en su zona contigua” como criterio de localizacién para
determinar la legislacion aplicable a un descubrimiento®’®.

2. Los mayores factores de destruccion de la arqueologia subacuética en
nuestro tiempo

La proteccion de los bienes arqueoldgicos sumergidos constituye uno de
los cometidos mas complejos a los que debe enfrentarse el derecho penal de
nuestro tiempo. El problema de la territorialidad y las dificultades para la
aplicacion uniforme de la norma, constituyen un serio problema que debiera
afrontarse con mayor energia, olvidando otras soluciones juridicas propias del
Derecho Privado. No resulta facil, ademas, conocer las verdaderas cifras de la
devastacion submarina aungue puede obtenerse la certeza de que tales cifras son
demoledoras. A titulo de ejemplo y en lo que respeta a Espafia, se ha publicado

entidades territorialmente responsables, deben proceder a fortalecer los mecanismos ya en marcha y
analizar nuevas vias de control de las actividades que pudieran afectar fortuita o no fortuitamente al
Patrimonio Cultural Subacuatico.

0 CABO DE LA VEGA, Elisa; “La proteccion del patrimonio cultural subacuético y el caso Nuestra
Sefiora de las Mercedes. Sintesis del proceso”, en Patrimonio Cultural y Derecho; numero 16, Madrid
2012; pag. 105.

1| oi n° 89-874 du 1° décembre de 1989 relative aux bines culturels maritimes.

"2 Recomendacién 848 adoptada en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de 4 de octubre de
1978, fue la primera norma en hacer frente a la cuestion del Patrimonio Subacuatico y dio lugar a un
borrador para una Convencién Europea sobre la proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico en 19085
que no pudo aprobarse.

% GUISASOLA LERMA, Cristina; “La proteccién penal del Patrimonio Historico en el Derecho
Comparado”, ...ob. cit., pag. 92.
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que, en mayor o en menor medida, han sido expoliados ocho de cada diez pecios
espafioles*’®. Se trataria, ademas, de un problema que afectaria en la misma
medida a otros paises de nuestro entorno.

AZNAR GOMEZ, a quien seguimos extensamente en este punto,
establece dos tipos de amenazas basicas al Patrimonio Cultural Subacuético
considerando que se ciernen una serie de circunstancias negativas que,
aceleradas por recientes, imparables y exponenciales avances tecnoldgicos,
ponen en serio peligro su proteccién y distingue entre amenazas fortuitas y no
fortuitas*®. Las amenazas fortuitas o incidentales*’® serian, de una parte, las
técnicas o artes de pesca agresivas (arrastre) que producen dafios directos en los
bienes culturales subacuaticos, asi como en algunas especies animales protegidas
0 en la flora de los fondos marinos. Estas amenazas han tenido una respuesta
mas enérgica, aunque en todo caso insuficiente, en la defensa del Patrimonio
Natural, reclamandose que la llamada variable arqueoldgica sea tenida en
cuenta como factor de evaluacion a la hora de controlar y limitar estas
actividades*’’. De otra parte, al igual que ocurre en tierra firme, la otra amenaza
fortuita deriva de la ejecucién de obras publicas o privadas en zonas marinas
donde pueden encontrarse restos del patrimonio cultural subacuatico. La
especial naturaleza de estas intervenciones, principalmente las derivadas del
aprovechamiento turistico y las comunicaciones transnacionales, ha determinado
que puedan producir dafios de una especial gravedad y ello ha provocado la
temprana intervencion de la UNESCO que ya en 1968 habria suscrito la
Recomendacion sobre la conservacion de los bienes culturales que la ejecucion
de obras publicas o privadas pueda poner en peligro, donde se establecia como
prioridad la conservacion in situ de los hallazgos o, en situacion de necesidad, su
traslado y conservacion manteniendo, en la medida de lo posible, las
vinculaciones historicas de tales bienes. Posteriormente, en el ambito
internacional tienen lugar distintas normas que, en términos generales,
mantienen un principio de precaucion, entendiendo por tal el conjunto de
medidas que debe adoptar cada Estado para que su actividad tenga el menor
impacto posible en el patrimonio cultural subacuético.

" RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio; Indiana Jones ...; ob. cit., pag.216.

5 AZNAR GOMEZ, Mariano J.; La proteccion internacional del Patrimonio Cultural Subacuético con
especial referencia al caso de Espafia, Tirant monografias nimero 337, Valencia 2004; paginas 33 y
siguientes.

® GUISASOLA LERMA, Cristina; “El expolio ... ob. cit.; pag. 275.

7 cédigo de Conducta para la Pesca Responsable de 31 de octubre de 1995, adoptado por la
Conferencia General de la Organizacion de Naciones Unidas para la agricultura y la alimentacion (FAQ)
en su 28° periodo de sesiones o la Declaracion de Reykiavik sobre la pesca responsable en el ecosistema
marino de 4 de octubre de 2001 referida (parrafo 6 €) al habitat y diversidad bioldgica.
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Junto a estas amenazas mas o menos fortuitas, AZNAR GOMEZ sefiala
otra gran amenaza de naturaleza juridica que seria el derecho de salvamento
maritimo en su mayor extensién y de acuerdo con la concepcion clasica
anglosajona. Conforme a esta concepcion, el descubrimiento del yacimiento
arqueologico establecia un vinculo de dominio con el descubridor que ignoraba
completamente la dimension inmaterial de los bienes culturales afectados y que,
a pesar de ello, contaba con una tutela juridica suficiente para el apoderamiento
de las piezas sin ningdn tipo de limitacion. El derecho internacional publico ha
intentado modular esta situacién hasta alcanzar una limitada serie de principios
basicos que, en buena medida, no son trasladables al ambito penal pero que
pueden configurarse como un decisivo elemento interpretativo. En particular,
nos referimos*’® al deber genérico de proteccion de estos bienes culturales por
los Estados de la comunidad internacional, el respeto de los derechos soberanos
de cada Estado conforme a las normas del Derecho del Mar, un principio basico
0 genérico de cooperacion para la proteccion del patrimonio cultural y el
I[lamado principio de inmunidad de los buques y aeronaves de Estado que
permitiria reclamar su propiedad tras su naufragio y conversion en patrimonio
cultural sumergido.

La actuacién de corporaciones y sociedades dedicadas al saqueo
sistematico de grandes pecios histéricos, los conocidos cazatesoros, han forjado
en la segunda mitad del siglo XX una nutrida galeria de expolios, con amplia
representacion de pecios espafioles y un abundante lastre de impunidad.
Hablamos de casos de una enorme gravedad*’® que han supuesto una pérdida

8 AZNAR GOMEZ, Mariano J.; La proteccion internacional ..., ob. cit., pag. 204.

49 A titulo de ejemplo y sin animo exhaustivo podriamos recordar el expolio, iniciado en 1969 y
mantenido durante décadas, del pecio del galedn Nuestra Sefiora de Atocha que se hundié junto con otros
siete navios de la Flota de Tierra Firme el cinco de septiembre de 1622 en el Estrecho de Florida.
Murieron 265 personas en el naufragio. Su carga se estimaba (AZNAR GOMEZ, ob. cit., pag.345) en
150.000 monedas de oro, 47 toneladas de plata y otras joyas y lingotes de oro o bien, conforme a otras
fuentes, (RUIZ MANTECA, ob. cit. pag. 82) en1.038 lingotes de plata (24 toneladas), 125 discos y barras
de oro, 350 cofres de indigo, 180.000 pesos en plata amonedada, 582 lingotes de cobre, 525 fardos de
tabaco, 20 cafiones de bronce y 1.200 libras de plateria trabajada. Sefiala este mismo autor que,
“...Posteriormente, tras descubrir a principios de la década de los ochenta restos del cargamento y del
casco de madera del Santa Margarita, otro galedn que formaba parte de la misma flota a la que pertenecia
el Nuestra Sefiora de Atocha y que se hundié como consecuencia del mismo huracéan, el 20 de julio de
1985 fueron encontrados los restos de este Gltimo galedn y su cargamento, dando comienzo el saqueo
sistematico del pecio, cuyos objetos fueron tasados en 1.000 millones de dodlares e inventariados en
300.000 piezas de diverso tipo. Posteriormente una parte de lo recuperado fue subastada por la firma
[Christie’s] en su sede neoyorkina, los dias 14 y 15 de junio de 1988, subasta a la que acudio el Estado
espafiol, adquiriendo objetos por valor de 250.000 dolares, que pasaron a integrarse en la coleccién del
Museo de América de Madrid”. Se podrian citar otros casos de expolios histéricos como el ancla del
galedn de la flota de don Tristadn de Luna, hundido en 1559 conservada en el T. T. Wentworth Jr. State
Museum de Pensacola o el gale6n San Diego, hundido en 1600 cerca de Manila. En una entrevista
concedida en 2011, el arque6logo portugués FILIPE VIEIRA DE CASTRO sefialaba que resultaba penoso que
un pecio Gnico como el San Diego todavia no estuviera publicado. Este galedn espafiol fue dibujado,
concebido y construido para realizar una de las rutas mas largas y dificiles que podian acometerse en el
siglo XV1 y fue hundido cerca de Manila por navios holandeses en 1600. Descubierto en 1991, con los
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irreparable y que han utilizado técnicas absolutamente destructivas **° como
grandes maquinas aspiradoras de succion, métodos mecanicos de arrastre para la
obtencion de monedas 0 metales preciosos o incluso explosivos. La labor de los
cazatesoros comienza, cuando menos tal y como se concibe en el ultimo siglo, a
finales de los afios 30 y viene marcada por diversos factores como los avances
tecnologicos que permiten paulatinamente el acceso a tesoros ocultos con una
mayor facilidad y eficacia, la ausencia total de cualquier metodologia cientifica,
la incomprensible pasividad de algunos Estados, como ocurre con Espafia hasta
hace pocos afios, o falta de cooperacion internacional, asi como el enorme
beneficio econdmico y la creciente complejidad de estas compafiias que
comienzan a cotizar en bolsa*!.

Los estudiosos del problema*®? sefialan, tres grupos de expoliadores o
cazatesoros en la actualidad que, una vez se ha iniciado la movilizacion
institucional contra esta lacra, aun siguen operando con grandes dosis de
impunidad y que podrian resumirse en los siguientes términos:

a) Grupos organizados de profesionales con una alta cualificacién técnica y
medios tecnoldgicos muy avanzados que, en ocasiones, acuden a grandes
archivos historicos como el Archivo General de Indias de Sevilla o
museos navales para investigar las coordenadas del pecio y la conocer el
valor aproximado de la carga que transportaban los barcos. Llevan a cabo
el expolio con la mayor discrecion y muchas veces solo es conocido
cuando las piezas afloran en el mercado de subastas. Una vez extraidas las
piezas arqueologicas, siempre que sea posible, se destruye el yacimiento
para que no quede rastro alguno que permita identificar su origen.

b) ElI grupo mas abundante estaria constituido por otros grupos no muy
numerosos de personas que coinciden con el propietario de un barco de
pequefas dimensiones con el que acuden a pecios que han sido objeto de
expolios anteriores. Buscan la obtencion de piezas para su introduccion en
un mercado ilicito local y para su venta a coleccionistas. El dafio

restos de 300 marineros espafoles, fueron extraidas del buque cada una de las 6.000 piezas que alli se
encontraban, siendo abandonado posteriormente.

Especialmente interesante seria el hundimiento del navio San Salvador para el transporte de tropas que,
procedente de Cadiz, naufragd el 31 de agosto de 1812 frente a la ciudad uruguaya de Punta del Este
cuando iba camino del puerto peruano de El Callao. En 1998, la Comision del Patrimonio Histérico del
Uruguay, un pais en el que ha existido una intensa controversia social con los cazatesoros, aprobé un
ambicioso proyecto de investigacién arqueoldgica para el rescate del pecio que fue suspendido al
descubrirse los restos de los 500 naufragos de la tragedia, la mayoria soldados del 2° Batallon del
Regimiento de La Albuera.

% GUISASOLA LERMA, Cristina; “El expolio ... ob. cit.; pag. 275.

8! RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio; Indiana Jones ...; ob. cit., pag. 212.

82 RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio; siguiendo los trabajos del arquedlogo portugués FILIPE CASTRO, en
Indiana Jones ...; ob. cit., pag.212.
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producido suele incidir en la destruccion del yacimiento, con escasos
resultados en lo que al apoderamiento de piezas arqueoldgicas se refiere,
tratdndose en ocasiones de una actividad vinculada con la tradicion que
suele ser conocida por las autoridades policiales de la zona.

c) Empresas reconocidas publicamente con mayor preparacion técnica que
desarrollan tareas divulgativas para justificar con criterios cientificos su
labor. En realidad, la unica diferencia con las que han sido mencionadas
en primer lugar, radicaria en la basqueda puablica de justificaciones que
avalaran su trabajo y en contar con una compleja infraestructura financiera
en conexién con mercados internacionales en los que encontrarian una
salida discreta y rentable para el resultado de los expolios producidos. Es
frecuente que tengan relacion con algunos medios de comunicacion o
autoridades de todo tipo a las que acudirian para obtener autorizaciones o
permisos ofreciendo el sefiuelo de su autoridad cientifica. De hecho, sus
ingresos no solo derivan de la venta del resultado obtenido a través del
expolio, sino de la comercializacion de reportajes que describen las
operaciones de rescate*®® de estos restos arqueolégicos.

Durante mucho tiempo estos factores han operado con una practica
impunidad y sometidos a las normas de salvamento maritimo. No cabe duda que
la movilizacion institucional sostenida para convertir este expolio
indiscriminado tuvo un punto de inflexiébn con la aprobacién por la 312
Asamblea Plenaria de la Conferencia General del UNESCO, celebrada en Paris
del 15 de octubre al 3 de noviembre de 2001, de la vigente Convencion sobre la
proteccion del patrimonio cultural subacuético.

3. La Convencion de la UNESCO de 2001

La importancia del Patrimonio Cultural Subacuatico como parte integrante
del Patrimonio Cultural de la Humanidad, ha sido puesto de manifiesto por la
Convencion de la UNESCO sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural
Subacuatico (en adelante, la Convencion) suscrita con fecha dos de noviembre
de 2001, que nos recuerda que hablamos de un elemento de particular
importancia en la historia de los pueblos, las naciones y sus relaciones mutuas
en lo concerniente a su patrimonio comdn.

La Convencion se integra por un total de 35 articulos y un Anexo con las
Normas relativas a las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuético
Su articulo 1, define el Patrimonio Cultural Subacuatico de una manera

% RUIZ MANTECA, Rafael; El régimen juridico del patrimonio cultural subacuatico ...”; ob. cit., pag.
90, donde se refiere a la empresa americana Odysssey Marine Exploration.
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descriptiva y extiende el concepto, a todos los rastros de existencia humana que
tengan un caracter cultural, historico o arqueolégico, que hayan estado bajo el
agua, parcial o totalmente, de forma periédica o continua por lo menos -en una
discutible limitacion cronoldgica- durante cien afios.

Posteriormente este amplio concepto, se concreta en una enumeracion,
realizada a titulo de ejemplo, al referirse a rastros tales como:

1) Los sitios, estructuras, edificios, objetos y restos humanos, junto con su
contexto arqueologico y natural. No tienen esta consideracién, de acuerdo con
el articulo 1.2 de la Convencion, los cables y tuberias que se encuentran en el
fondo del mar y las instalaciones que se encuentren en uso.

2) Los buques, aeronaves, otros medios de transporte o cualquier parte de ellos,
su cargamento u otro contenido, junto con su contexto arqueoldgico y natural.
En estos casos, los bienes arqueoldgicos subacuaticos tendrian siempre la

consideracion de bienes muebles*®*,

3) Los objetos de caracter prehistdrico.

El concepto anterior presenta una peculiaridad que radica en su funcion
como elemento definitorio de las relaciones mutuas existentes entre los pueblos
0 naciones. La prevision es tan l6gica como interesante por cuanto el mar y los
grandes rios aparecen como formidables vias de comunicacion que han sido
utilizadas por el hombre y que han servido para relacionar lugares especialmente
alejados. Cuando nos referimos al Patrimonio Arqueoldgico Subacuético,
hablamos -en la inmensa mayoria de los casos- de una arqueologia de la guerra
0, con mayor sentido, de una arqueologia de los viajes que nos sirve para
entender las inquietudes y necesidades de cada tiempo histérico y para establecer
con mayores garantias las complejas relaciones comerciales, diplomaticas,
sociales, militares o politicas sostenidas en todos los rincones del planeta. Es
preciso recordar que en muchas ocasiones, ademas, el yacimiento sumergido se
convierte, ante la falta de oxigeno, en una verdadera céapsula del tiempo que
puede facilitar la labor de los investigadores. Resulta asimismo interesante
considerar la extension de los bienes protegidos al contexto, una alusion que
parece indicar no solo un deseo de proteger el entorno fisico del pecio o del
yacimiento arqueologico para poder llevar a cabo una lectura mas autorizada de
los vestigios sino que, de algin modo, vincula estos bienes con su origen
geografico, con el punto de partida y con el destino al que iban dirigidos. De
alguna forma, los bienes arqueoldgicos subacuaticos persisten en su funcion
inicial para comunicar la inquietud de los pueblos y sus necesidades de relacion.

* RUIZ MANTECA, Rafael; El régimen juridico ...; ob. cit., pag. 496.

262



Estas afirmaciones aparecen consagradas, de algun modo, en la Convencion
cuando se protegen los intereses de aquellos Estados que pueden acreditar la
existencia de un vinculo verificable con los bienes culturales sumergidos
(articulos 7 0 18 de la Convencion).

De manera muy resumida cabria sefialar que la Convencién de la
UNESCO, sometida a un lento proceso de ratificacion que ain no ha
terminado®®, procura el descubrimiento y la defensa de esta inmensa riqueza
patrimonial mediante la implantacién de una serie de grandes principios de
actuaciéon que incumben a todos los Estados, deberian servir para interpretar la
aplicacion de las leyes nacionales y que podriamos, siempre de manera
extremadamente somera y conforme a lo establecido en su articulo 2°, fijar en
los siguientes.

1. El Principio de Preservacion in situ del Patrimonio Subacuatico que debe
aclararse desde el comienzo mismo de las actuaciones encaminadas a su
recuperacion. El apartado sexto del articulo 2 lo considera, en todo caso, una
opcién prioritaria.

2. El respeto de los derechos que cada Estado ostenta, conforme a la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982
respecto de sus buques o aeronaves. No podemos olvidar, ademas, el caracter
de estos pecios como cementerio marino y la obligacion de los Estados Parte
de velar por el respeto debido de los restos humanos que sean descubiertos.
Especial importancia tendria la idea del vinculo verificable que podria ser
interpretado con un criterio amplio.

3. La prohibicién general de cualquier forma de comercializacion de bienes
arqueoldgicos subacuaticos.

4. La basqueda de un acceso responsable y no perjudicial que permita conciliar
su conservacion con la sensibilizacion del puablico en general y de las
autoridades competentes en particular.

5. El intercambio suficiente de informacion, estableciéndose que los Estados
Parte deberan cooperar e intercambiar la informacion de la que dispongan,
promover la formacion en arqueologia subacuatica de funcionarios y agentes
de las fuerzas y cuerpos de seguridad e impulsar la sensibilizacion de la

“® E| articulo 27 requiere la ratificacion por veinte paises (Espafia lo hizo en cuarto lugar con fecha 6 de
junio de 2005 y fue el primer pais de la Unién Europea. La primera ratificacion fue la de la Republica de
Panama con fecha 20 de mayo de 2003) estableciendo la entrada en vigor, para los paises firmantes, a los
tres meses. Hasta la fecha existen un total de 45 Estados Parte.
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opinion publica mediante una continua labor divulgativa, sobre el valor e
importancia del Patrimonio Cultural Subacuatico.

De otra parte, los Estados asumen una serie de obligaciones destinadas a
combatir el trafico ilicito de bienes culturales, destacando lo establecido en el
articulo 14 de la Convencion cuando se refiere a la obligacion de impedir la
entrada en su territorio, el comercio y la posesion de patrimonio cultural
subacuatico exportado ilicitamente y recuperado, cuando tal recuperacion sea
contraria a la presente Convencion. En tales casos, debe tener lugar la
incautacion de los bienes expoliados, asi como su conservacion y tutela; llevando
a cabo las labores de cooperacion que resulten necesarias, asi como el
intercambio de informacidn y estableciendo, en todo caso, un régimen severo de
sanciones*®. Estas disposiciones, ademas, hay que relacionarlas con la normativa
internacional en materia de restitucion de bienes culturales que deberan, en todo
caso, complementar las normas establecidas en la Convencion de la UNESCO
(Convenio de la UNESCO de Paris de 14 de noviembre de 1970, Convenio
UNIDROIT de 1995 o la Directiva 93/7/CEE del Consejo de 15 de marzo de

1993 de restitucion de bienes culturales)*®’.

4. La propiedad de los bienes arqueoldgicos subacuaticos

En todo caso, la Convencién no pretende dirimir disputas o demandas
relativas a la propiedad de estos bienes culturales y no reglamenta la cuestion de
su propiedad entre las distintas partes interesadas. Estas caracteristicas explican
que se trate de una problematica aquejada de toda la complejidad que comporta
la resolucion de litigios internacionales en materia de trafico ilegal de bienes
culturales, una materia que escapa —por su extension- de los limites de este
trabajo y que mereceria una exposicién muy detallada. Si parece oportuno
recordar que pueden tener lugar, para la persecucion del expolio de nuestro
Patrimonio Histdrico por las autoridades espafolas, tres situaciones claramente
diferenciadas:

En primer lugar, la de aquellos yacimientos que se encuentran en las aguas
jurisdiccionales espafiolas “*® y deben ser protegidos con toda normalidad
conforme a las disposiciones del Codigo Penal y la legislacion europea, estatal y
autonomica que estd referida a la proteccion de los bienes arqueoldgicos.

% AZNAR GOMEZ, Mariano J.; La proteccion internacional ..., ob. cit., paginas 237 y siguientes.

7 RUIZ MANTECA, Rafael; El régimen juridico del Patrimonio Cultural Subacuético ...; ob. cit.,
paginas 505 y siguientes.

*® Sobre delimitacion del mar territorial espafiol, Real Decreto 2510/1977, de 5 de agosto, extendido
hasta las doce millas nauticas mediante la Ley 10/1977, de 4 de enero sobre mar territorial. La
delimitacién de la Zona Contigua tuvo lugar a través de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos
del Estado, y de la Marina Mercante, extendiéndola hasta un maximo de 24 millas. Finalmente, la Ley
15/1978, de 20 de febrero, se refiere a la plataforma continental y a la zona econémica exclusiva.
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Recordemos que el articulo 303 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 1982 sefialaba que los Estados tienen la obligacion de
proteger los objetos de caracter arqueologico e historico hallados en el mar y
cooperaran a tal efecto. Considerando que el Estado riberefio tiene legitimidad
para fiscalizar el trafico de tales objetos, podra presumir que la remocion (no el
apoderamiento) de aquellos de los fondos marinos de la zona a que se refiere
ese articulo sin su autorizacion constituye una infraccion.

El mismo precepto sefiala que nada de lo dispuesto en este articulo
afectard a los derechos de los propietarios identificables, a las normas sobre
salvamento u otras normas del derecho maritimo o a las leyes y practicas en
materia de intercambios culturales, todo ello, ademas, sin perjuicio de otros
acuerdos internacionales y demas normas de derecho internacional relativos a la
proteccion de los objetos de caracter arqueologico e histérico. Recordemos que
el articulo 7 de la Convencion establece el derecho exclusivo de los Estados de
reglamentar y autorizar las actividades vinculadas con la arqueologia
subacuatica en su aguas interiores, aguas archipelagicas y mar territorial. La
Convencion sigue en este punto a la Convencion sobre Derecho del Mar de 1982
y parte del principio basico de Derecho internacional segun el cual el Estado
riberefio ejerce su soberania sobre las aguas citadas y, en consecuencia,
reglamenta y autoriza cualquier actividad vinculada con el patrimonio cultural
subacuatico. No obstante, se establecen algunas limitaciones derivadas de un
principio de cooperacion internacional como la de informar al Estado de
pabellon de cualquier hallazgo que pueda afectarle. Por su parte, el articulo 18
de la Convencion permite la incautacion de aquellos bienes arqueolégicos que
sean extraidos contrariando sus previsiones.

Por su parte, el articulo 8 de la Convencidon, conforme a lo establecido en
la Convencién sobre el derecho del Mar, extiende esta posibilidad a su zona
contigua, interpretando la doctrina que se establece una presuncion legal segln
la cual la remocion de objetos arqueoldgicos e historicos de los fondos marinos
de la zona contigua sin la autorizacion del Estado riberefio se equipararia a una
infraccion de sus leyes y reglamentos aduaneros y fiscales cometida en su
territorio o en su mar territorial. Por tanto, lo que el Estado riberefio podra
reglamentar y autorizar en la zona contigua serd Unicamente las actividades de
remocion dirigidas al patrimonio cultural subacuético.**®

Por ultimo, el articulo 9 de la Convencion sefiala la responsabilidad estatal
de proteger el patrimonio cultural subacuatico en la zona econdmica exclusiva y

8 ALVAREZ GONZALEZ, Elsa Marina, “Disfuncionalidades de la proteccion juridica del patrimonio
cultural subacuatico en Espaiia. Especial referencia al caso Odyssey”. Revista de Administracion Pablica,
ntmero 175, Madrid, 2008. Pag. 345.
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en la plataforma continental, estableciendo un sistema de notificacion e
intercambio de informacién entre los Estados y apelando a su responsabilidad
para la defensa de estos bienes arqueoldgicos.

En segundo lugar, los yacimientos que se encuentran en los paises cuyo
ordenamiento juridico defiende el principio de propiedad de los estados bajo
cuyo pabellon navegaban los buques o aeronaves hundidas, en los que debe
plantearse la defensa juridica ante sus tribunales para la recuperacion de los
bienes y la persecucion del expolio. Suele citarse como un primer ejemplo de
esta labor, marcando un punto de inflexion en la posicién internacional de
Espafia*®, la reclamacion judicial realizada en el afio 2000 de las fragatas Junio
y Galga de Andalucia ante la jurisdiccion de los Estados Unidos que finalmente
reconocid la propiedad espafiola de los dos pecios, que naufragaron en 1750 y
1802 frente a las costas de Virginia, utilizando como referencia legal el Tratado
de Amistad y Relaciones Generales suscrito entre las dos naciones el 3 de julio
de 1902,*! con base a lo establecido en su articulo X. Esta norma establecia que
“en caso de naufragio, averias en el mar o arribada forzosa, cada Parte debera
conceder a los buques de la otra, ya pertenezcan al Estado o a particulares, la
misma asistencia y proteccion e iguales inmunidades que los concedidos a sus
propios buques en casos analogos”. La decision se veria posteriormente avalada
por una Nota Publica suscrita por el Presidente de los Estados Unidos de
Ameérica de 19 de enero de 2001.

En tercer lugar, la de aquellos pecios espafioles que reposan en aguas
jurisdiccionales de terceros paises cuyo ordenamiento juridico no permite la
defensa de los intereses espafioles como propietarios del pecio. En estas
situaciones, la Unica via que se puede desarrollar -al dia de hoy- es la via
diplomatica y la de la cooperacion internacional, sobre la base del respeto a las
disposiciones de la Convencion.

0 AZNAR GOMEZ, Mariano J.; La proteccion internacional ..., ob. cit., paginas 348 y siguientes.
RUIZ MANTECA, Rafael; El régimen juridico del Patrimonio Cultural Subacuético ...; ob. cit., paginas
84 a 89.

1| a fragata de 50 cafiones de la Armada Espafiola La Galga de Andalucia se hundié cerca de las costas
de Virginia en agosto de 1750 al encontrar un huracan. Transportaba, haciendo la famosa ruta de La
Habana hasta Cadiz, propiedades de la Corona, una compafiia de infantes de marina y prisioneros
militares ingleses. El Juno era otra fragata de 32 cafiones que zarpé de Veracruz en 1802 rumbo a Cadiz y
que trasportaba algunas tropas, familiares de los soldados y funcionarios civiles, ademas de un gran
cargamento de plata. Naufrag6, también frente a las costas de Virginia, tras recibir auxilio del schooner
norteamericano La Favorita que consigui6 salvar solo a siete personas. La empresa buscadora de tesoros
Sea Hunt Inc, obtuvo autorizacion de las autoridades norteamericanas sobre la base del derecho de
salvamento. La posicién espafiola, defendida por el abogado JAMES A. GooLD de la firma Convington
and Burling, estaba basada, como argumento basico, en el hecho de que Espafia no habia abandonado los
pecios y ambas fragatas seguian siendo buques de la Armada Espafiola con la inmunidad establecida en
las normas vigentes del Derecho Internacional.
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Conviene recordar que la persecucion de estas infracciones puede tener
lugar reclamando la vigencia de la llamada teoria de ubicuidad que entiende que
el delito puede quedar consumado en cualquiera de los lugares en los que se ha
producido la accion o bien en el lugar en el que previsiblemente se produzca el
resultado buscado por el agente. La ausencia de una plasmacion concreta de esta
teoria en la legislacion procesal espafiola, al contrario de lo ocurrido en otros
paises de nuestro entorno®®?, no pudo ser subsanada hasta la reforma operada, en
virtud de la Ley Organica 13/2007, de 19 de noviembre, concretamente en el
articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial en cuya virtud, apartado p)
del precepto, se considerdé competente la jurisdiccidon espafiola para conocer de
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional y
susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola como cualquier otro
delito cuya persecucion se imponga con caracter obligatorio por un Tratado
vigente para Espafia o por otros actos normativos de una Organizacion
Internacional de la que Esparia sea miembro, en los supuestos y condiciones que
se determine en los mismos. Asimismo, la jurisdiccion espafiola sera también
competente para conocer de los delitos anteriores cometidos fuera del territorio
nacional por ciudadanos extranjeros que se encontraran en Espafia y cuya
extradicion hubiera sido denegada por las autoridades espafolas, siempre que
asi lo imponga un Tratado vigente para Espafa.

No parece existir impedimento alguno, de otra parte, para aplicar el
régimen administrativo de autorizacion para los aparatos detectores a los
cazatesoros como el que se encuentra previsto en la Ley de Patrimonio Histdrico
de Andalucia de 2007 ya que, al margen de lo sofisticado de sus equipos, estos
podrian englobarse dentro del amplio concepto de técnicas que puedan ser
utilizadas para la localizacion de restos arqueoldgicos. Es igualmente necesario
recordar, una vez mas, que la proteccion de estos pecios requiere, quiza con
mayor intensidad, una continua labor de coordinacion institucional a todos los
niveles que no siempre tiene lugar y que se hace muy necesaria por la frecuente
implicacion internacional que comporta la identificacion y recuperacion de estos
bienes.

Siendo Espafia un estado intensamente descentralizado se suscita una
amplia controversia acerca de la titularidad de los bienes arqueoldgicos hallados
en el mar territorial y en la plataforma continental, discusion que puede tener
alguna incidencia en los pormenores de cualquier proceso penal y que debe ser

92 En tal sentido, el articulo 9.1 del Cdigo Penal Alemén sefiala que un hecho es cometido en todo lugar
en el que el autor ha actuado o, en caso de omision, donde hubiera tenido que hacerlo o en el lugar en el
que, segun la representacién del autor, debiera haberse producido el resultado perteneciente al tipo. En
el mismo sentido, Codigos Penales de Austria, Eslovenia, Portugal, Polonia o Finlandia.

267



aclarada de forma suficiente*®. En un principio, conforme a lo dispuesto en el
articulo 110 y siguientes de la Ley 12/1988 de 28 de Julio, de Costas, teniendo
en cuenta que el mar territorial y la plataforma continental son bienes
demaniales del Estado por imperativo constitucional, pareceria que Ila
competencia para autorizar actividades de prospeccion o de excavacion
arqueologica corresponderia al Estado, pero el articulo 114 del mismo texto
legal sefiala que las Comunidades Auténomas ejerceran las competencias que, en
las materias de ordenacion territorial y del litoral, puertos, urbanismo, vertidos al
mar y demas relacionadas con el ambito de la presente Ley tengan atribuidas en
virtud de sus respectivos Estatutos. Esta competencia autonémica, como sefiala
el mismo precepto en su parrafo segundo, alcanzara exclusivamente al ambito
terrestre del dominio publico maritimo-terrestre, sin comprender el mar
territorial y las aguas interiores.

En la préactica, se ha venido considerando desde el Ministerio de Cultura 'y
por diversas razones que, con caracter general, corresponde a las Comunidades
Auténomas el papel protagonista para la proteccion del Patrimonio
Arqueoldgico. Desde esta premisa, ha tenido lugar la paulatina atribucion de
competencias exclusivas en esta materia y su extension sobre el soporte fisico de
asentamiento de las Comunidades Auténomas otorgandoles las facultades de
autorizacion e inspeccion sobre el Patrimonio Arqueoldgico Subacuético que se
encuentre depositado tanto en el mar territorial como en la plataforma
continental. Asi lo sefialan, pese a la contrariedad de la doctrina*®*, diversas
leyes autondmicas como ocurre, a titulo de ejemplo, con el articulo 47 de la Ley
14/2007 de Patrimonio Histdrico de Andalucia.

Conforme a las ideas anteriores, en definitiva, el Estado mantendria sus
competencias para la realizacion y firma de convenios internacionales y para la
defensa de los intereses arqueoldgicos espafioles fuera de nuestras fronteras,
todo ello al margen de su imprescindible labor coordinadora*®y de su
competencia para autorizar la exportacion de bienes arqueologicos, de la lucha
policial y administrativa contra la expoliacion y del control directo de todos
aquellos bienes arqueoldgicos que se encuentran en los servicios puablicos
gestionados por la administracion estatal, como ocurre con los Puertos del
Estado, bajo cuyas aguas se encuentran numerosos yacimientos arqueoldgicos de
un gran valor.

9% AZNAR GOMEZ, Mariano J.; La proteccion internacional ..., ob. cit., sobre atribucion de
competencias estatales y autondémicas, extensamente, paginas 384 y siguientes.

9 BARCELONA LLOP, Javier; ob. cit., paginas 146 y siguientes.

%% Conviene recordar en este punto la Ley 60/1962, de 24 de diciembre, sobre auxilios, salvamentos,
remolques hallazgos y extracciones maritimos que establece las competencias de la Armada Espafiola.
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Una cuestién controvertida es la que se refiere a la propiedad de bienes
arqueoldgicos subacuaticos de titularidad privada. Siguiendo en este punto a
RUIZ MANTECA, con respecto a estos bienes tendriamos que establecer dos
consideraciones iniciales dependiendo de la ubicacion de los mismos. De
encontrarse en los espacios marinos sometidos a soberania, conforme a la
normativa administrativa vigente del Patrimonio Histdrico, los bienes son de
propiedad publica. Si, por el contrario, se ubican fuera de esos espacios, el
propietario conserva sus facultades dominicales mientras que no renuncie o
abandone sus bienes. La duda surge a la hora de compatibilizar esos derechos
con la funcion social que deben desarrollar los bienes sumergidos en su
condicion de bienes culturales. En términos generales, cabria sefialar que los
derechos del propietario no pueden ser desconocidos cuando se aborde la
proteccién del patrimonio cultural subacuatico y, en consecuencia, Se
mantienen, pero indiscutiblemente quedan afectados por la proteccion del
patrimonio sumergido, pues asi lo exige la funcidon que éste debe cumplir. Al
margen de las dificultades de identificacion de la propiedad, la cuestion no
parece aun resuelta, al menos cuando se discute la propiedad de restos situados
mas alld de los espacios sujetos a soberania. En el mar territorial y en la
plataforma continental parece que siempre sera posible acudir a las normas del
riberefio, en las que sin duda se tratard la cuestion de la proteccion del
patrimonio cultural, incluido el subacuatico, y se especificard como queda
modificado el estatuto real de los bienes culturales a la vista de esa
proteccion®®.

Fuera de estos espacios, el autor anterior nos propone como unica solucién
la elaboracion de un convenio internacional que regule estos asuntos vinculados
a la propiedad de estos bienes sumergidos, en el que se especifique el estatuto
[...] con especificacion del tipo de acciones que el propietario puede ejercitar,
entre las que creemos que debe estar una accion declarativa de su propiedad, y
muy posiblemente también otra negatoria de los derechos y limitaciones que
otros sujetos pretendan tener o establecer sobre los hallazgos. Igualmente seria
necesario integrar algunas presunciones de abandono, bien por la realizacion de
actos expresos o0 tacitos o bien estableciendo un sistema rigido de plazos por el
mero transcurso del tiempo.

Por altimo, debemos recordar que la legislacion protectora del Patrimonio
Arqueoldgico que se integra en la LPHE seria perfectamente aplicable al
Patrimonio Arqueoldgico Sumergido. Y lo mismo cabria sefialar respecto a la
aplicacion de la norma penal. De hecho, la Ley Organica 1/2015 de reforma del

% RUIZ MANTECA, Rafael; El régimen juridico del Patrimonio Cultural Subacuético ...; ob. cit.,
paginas 500 y 501.
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Cadigo Penal otorga ya una nueva redaccion al articulo 323 del Cédigo Penal y
se refiere de manera explicita tanto a yacimientos arqueoldgicos terrestres como
subacuaticos. De la misma manera que la LPHE establece el sistema de
demanialidad ope legis de los bienes arqueoldgicos, la Convencién de 2001
insiste en este cardcter publico, pero otorgandole un sentido ain mas
universalista al prohibir cualquier clase de comercializacion y otorgar derechos a
terceros Estados que puedan estar l6gicamente interesados en los restos
arqueologicos descubiertos sobre la idea del vinculo verificable.

5. Suincidencia en el ambito penal. El expolio de la fragata Nuestra Sefiora
de las Mercedes

El terrible expolio de la fragata espafiola Nuestra Sefiora de las Mercedes
constituye, cuando menos desde la perspectiva del derecho penal y a pesar del
final feliz de esta abrumadora historia, una de las paginas mas tristes de la
historia del derecho del Patrimonio Histérico. La completa descoordinacion
institucional, cuando no la desidia oficial, la falta de colaboracién de Estados
aliados e integrados en la Union Europea, la ausencia de una posicion rapida y
firme de las autoridades espafiolas y el fracaso de la instruccion merecen una
critica constructiva y una reflexion suficiente del suceso, para que no tenga lugar
en el futuro y pueda defenderse una riqueza Unica y guardar el respeto que
merece a la memoria de las victimas de la tragedia.

La fragata espafiola habia partido, a las drdenes del marino guipuzcoano y
capitan de navio José MANUEL DE GOICA Y LABART. Habia llegado procedente
del puerto de El Callao (Pert) al puerto de Montevideo el 9 de agosto de 1804 y
de alli partio en direccién a Cadiz acompafiada de los navios Medea, Fama y
Santa Clara. Aungue era una escuadra militar, viajaban funcionarios que volvian
a Espafia con sus familias y ahorros, entre ellos el Mayor General espafiol DIEGO
DE ALVEAR*" que habfa cumplido su labor en América como militar y geégrafo
durante mas de veinte afios y al que acompafiaban su esposa e hijos. Al parecer,
el cargamento de la Mercedes, de acuerdo con algunos documentos conservados
en la Real Academia de la Historia, cuando menos formalmente, se componia de
221.000 pesos de la Corona, 20 cajas de cascarilla, 20 tercios de lana de vicuna ,
1.132 quintales de estano , 961 de cobre, dos culebrinas excluidas de bronce.
Ademas, por cuenta de particulares, transportaba otros 587.000 acufiados Yy

7 DIEGO DE ALVEAR serfa posteriormente defensor de la ciudad de Cédiz durante la Guerra de la
Independencia del asedio francés y organizaria su famoso Cuerpo de Voluntarios Distinguidos. Durante
su cautiverio en Inglaterra conoceria a la joven irlandesa con que contraeria matrimonio. Liberal
convencido, tras sufrir los rigores del absolutismo, conseguira recuperar sus titulos y honores y morira en
Madrid en 1830.
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30.000 en plata labrada y en cajas de sol- dadas 14.200 que componen un total
de 953.000 pesos.

Quizéa porque fuera conocida la importancia del botin que transportaba, el
5 de octubre de 1804, la fragata fue hundida en la batalla del Cabo de Santa
Maria durante un asalto sufrido por parte de una escuadra militar britanica. Una
expresiva descripcion del ataque, que fue realizado por el COMODORO MOORE
por sorpresa y sin que mediara previa declaracion de guerra y de su hundimiento,
con la explosion de la santabarbara del buque, puede leerse en las primeras
paginas de Trafalgar, el primero de los Episodios Nacionales de BENITO PEREZ
GALDOS, circunstancia poco comentada que le proporciona, a mi juicio, todavia
un mayor valor a este pecio histérico. Murieron en el hundimiento 249 personas,
muchas de ellas civiles, siendo detenidos y trasladados a Inglaterra los
supervivientes. El propio Alvear, Segundo Jefe de la Escuadra espafiola*®, que
se habia trasladado a la fragata capitana Medea pudo ver como su esposa y ocho
de sus nueve hijos morian con el hundimiento de la Mercedes al impactar un
proyectil inglés en la santabarbara, pafiol o paraje destinado a guardar la polvora
y otros explosivos del buque. Esta circunstancia, al parecer fue determinante para
la rendicion esparfiola. La propia prensa britanica de la época califico el hecho
como una atroz vulneracion de la ley de las naciones y el rey de Inglaterra
prometié el pago de una compensacion econdmica a los cautivos. El enorme
valor historico de este suceso hace especialmente ingrato el expolio de un pecio
que, ademas de cementerio marino, puede ser simbolo de una desigual, injusta y
triste agresion sobre civiles por parte de una potencia europea. La abundancia de
datos historicos, el posible destino del tesoro para el auxilio de Napole6dn y otras
circunstancias de gran interés para Espafia, tendrian que haber posibilitado su
excavacion cientifica y no su expoliacion con fines puramente comerciales
produciendo un dafio completamente irreparable.

Ha podido encontrarse, por ejemplo, constancia documental*’ de la misién
encargada a la fragata. Efectivamente, parece que fue MANUEL GODOY, el
Principe de la Paz, quien habria dado instrucciones al Ministro de Marina para
que trajera a Espafia una valiosa carga de caudales y frutos preciosos que se
encontraria en puerto de El Callao y que debia llegar a Espafia con el auxilio de
una Escuadra de Guerra. Como ha puesto de manifiesto la doctrina especializada,
la fragata de guerra “Nuestra Senora de las Me  rcedes” cumplia una mision de

“%8 £ Jefe de la Escuadra era JOSE DE BUSTAMANTE Y GUERRA.

% DEL CAMPO HERNAN, Marfa del Pilar. “Los archivos y la proteccion del patrimonio: La ultima
comisién de la fragata de guerra ‘Nuestra Sefiora de las Mercedes’”, en MUNOZ SERRULLA, M.T.
(Coord. y Ed.) La Moneda: Investigacién numismatica y fuentes archivisticas, Madrid: Asociacién de
Amigos del Archivo Histérico Nacional y Dpto. de Ciencias y Técnicas Historiograficas y de
Arqueologia , UCM, 2012, paginas 270 y siguientes.
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Estado: el transporte de personal, caudales de la Hacienda Publica, de companias
maritimas y de particulares y otros efectos desde el virreinato del Peru a Espaina
En ningan caso podia considerarse una mision comercial . El hecho de que
transportara personal no militar a bordo no afecta a la naturaleza ni a la mision
del buque™®.

La empresa demandada habria engafiado desde el comienzo mismo de su
actividad prospectiva a las autoridades espafiolas. Habria solicitado, por
conducto del Gobierno de los Estados Unidos, autorizacion para llevara cabo
labores de localizacion del HMS Sussex, navio de linea de la Armada Britanica
de 80 cafiones que habria naufragado en la Bahia de Algeciras el 19 de febrero
de 1694 y que transportaba, al parecer, 10 toneladas de oro y plata®*. En 2005,
el Ministerio de Cultura, a través de la Direccion General de Bellas Artes,
comunico al representante legal de la empresa “Odyssey Marine Exploration” la
necesidad de autorizacion de la Junta de Andalucia para la realizacion de
cualquier tipo de prospeccion o excavacion arqueoldgica en nuestras costas. Esta
empresa, radicada en Tampa (Florida) y fundada por GREG STERM en 1994
venia dedicandose a la comercializacion de los restos recuperados de barcos
hundidos y a la comercializacion de reportajes sobre estas operaciones. Su
actividad alrededor del Estrecho de Gibraltar hay quien la remonta hasta el afio
1995°%2, En cualquier caso, la Nota Verbal de 28 de julio de 2005 dirigida al
Embajada de Estados Unidos por el Ministerio de Asuntos Exteriores establecia
con toda claridad las condiciones en las que tendria que producirse la
intervencion arqueoldgica, condiciones que muy pronto comenzaron a Ser
incumplidas provocando la actuacion de la Guardia Civil y la denuncia de los

hechos por el Ministerio Fiscal ante el Juzgado de Instruccion competente®®.

%% DEL CAMPO HERNAN, Maria del Pilar. “Los archivos y la proteccién ...”, ob. cit., pag. 271.

%01 RUIZ MANTECA, Rafael; “El llamado caso Odyssey: analisis y valoracion”, en la revista Patrimonio
Cultural y Derecho, nimero 16, Madrid, 2012, pag. 90.

%02 ALVAREZ GONZALEZ, Elsa Marina, “Disfuncionalidades de la proteccién juridica del patrimonio
cultural subacuatico en Espafia. Especial referencia al caso Odyssey”. Revista de Administracion Publica,
namero 175, Madrid, 2008. Paginas 323 y siguientes. De la misma autora, “Patrimonio sumergido:
Claves de su régimen juridico. Revista Patrimonio Cultural y Derecho, nimero 12, Madrid, 2008. P4ginas
25 a 50.

%03 ALVAREZ GONZALEZ, refiere otro incidente de la compafifa de gran interés, antes de la
consumacion del expolio y en los primeros afios de su actividad. “El andlisis de una de las piezas de
hierro encontradas, que parecia ser parte de un cafion, junto con el informe emitido por la empresa
Odyssey al Gobierno britanico, dio lugar a un Acuerdo entre la empresa norteamericana y el Gobierno
britanico, Agreement Concerning the Shipwreck of HMS Sussex, el 27 de septiembre de 2002, en el que
se declaraba que dichos restos pertenecian al galedn de guerra britanico HMS Sussex. La respuesta del
Consejo Britanico de Arqueologia no se hizo esperar. EI 10 de octubre de 2002 se publica un informe en
el que se denuncia la gravedad de las negociaciones entre la empresa Odyssey y el Gobierno britanico,
cuya Unica finalidad es comercial. Este informe del Consejo Britanico de Arqueologia da lugar a la
Resolucién 19 de la 13.2 Asamblea General de ICOMOQOS, organismo dependiente de la UNESCO, el 5 de
diciembre de 2002, en la que se recoge que, a pesar de que la Convencién sobre la Proteccion
Internacional del Patrimonio Cultural Subacuatico de 2001 no ha sido ratificada por el Reino Unido,
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Cuando tiene lugar la actuacion judicial, los hechos estaban consumados.
La intervencion de uno de los barcos de la compafiia y otras medidas judiciales
como el apresamiento de los barcos Odyssey Explorer y Ocean Alert, resultaron
completamente inutiles. De hecho, se envid un tercer barco, el Switf Secure para
poder sacar de Gibraltar los valiosisimos equipos propiedad de la empresa y
utilizados en la localizacion y expolio de los pecios™®. Con fecha 18 de mayo de
2007, aprovechando la asamblea nacional de accionistas, la compafia Odyssey
hizo publico el descubrimiento de un pecio del que se habrian extraido 17
toneladas de monedas de oro y plata, valoradas en 500 millones de dolares. Tras
consumar este inmenso expolio, la empresa habria embarcado el tesoro
expoliado en un vuelo con origen en Gibraltar y destino Tampa (Florida) bajo
licencia de exportacion de las autoridades britanicas que nada habrian
comunicado a las autoridades espafiolas, traslado que habria tenido lugar entre
los dias 10 de abril y 16 de mayo de 2007.

Tedricamente, el tesoro lo integraban, entre otras piezas, 500.000 monedas
de plata, los llamados reales de a ocho acufiados en Mgjico con la efigie de
Carlos 1l a finales del siglo XVI1II y con un valor estimado de 373 millones de
euros. La empresa manifestd que el pecio se encontraba fuera de las aguas
jurisdiccionales espafiolas y que el buque encontrado podria ser el Merchant
Royal, un mercante inglés desaparecido en 1641. Anteriormente, la propia
empresa habia ofrecido otro nombre, el Cisne Negro (Black Swan) para
identificar el barco hundido y mantener el secreto de sus coordenadas.

El Reino de Espafia demandd a la compafiia en 2007 ante la Corte de
Distrito Centro de Florida, reclamando la propiedad del tesoro y diversas
informaciones relacionadas con su hallazgo, sustanciandose la controversia
judicial a lo largo de cinco afios. Las cuestiones debatidas de mayor
trascendencia eran, de una parte, la identificacion del buque expoliado como la
fragata Nuestra Sefiora de las Mercedes y, de otra, la acreditacion de su
consideracion como un buque de guerra espafiol que desarrollaba una mision y
gozaba del beneficio de la inmunidad. En virtud de este principio de inmunidad
de los buques y aeronaves de Estado que consagra el articulo 32 de la
Convencion sobre Derecho del Mar, salvo en situaciones acreditadas de
abandono, Espafia mantendria la titularidad sobre la carga y el pecio. Ambos
extremos pudieron ser completamente aclarados, aportandose varios informes a

todos los paises, incluido él, votaron a favor de la aplicacion del Anexo de la Convencién. En este
sentido, el Ministerio de Defensa de Gran Bretafia, al negociar con la compafia comercial Odyssey
Marine Exploration el rescate de los restos del buque HMS Sussex, podria causar un dafio irreparable al
patrimonio cultural subacuatico y sentar un inaceptable precedente. Por ello, solicita que se adopten de
manera inmediata las medidas necesarias para detener dicha situacion”. Ob. cit., pag. 362.

504 RUIZ MANTECA, Rafael; “El llamado caso Odyssey: analisis ..., pag. 93.
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la causa que habrian sido elaborados con base en los documentos conservados en
diversos archivos histéricos de un gran valor (Archivo de Indias, Archivo
General de la Marina y Archivo de la Real Academia de la Historia).

Una vez dictada sentencia en segunda instancia en la Corte de Apelacion
de Atlanta, con fecha 24 de febrero de 2012, las monedas fueron devueltas a
Espafia °® . Ademas, en julio de 2013 fueron devueltos, cuando menos
formalmente, los ultimos restos del pecio expoliado y se trasladaron al Museo
Nacional de Arqueologia Subacuética de Cartagena.

La dimension penal del llamado Caso Odyssey, se sustancio en el Juzgado
de Instruccion namero 3 de la Linea de la Concepcion (Cadiz) y es, sin duda el
asunto penal mas relevante que se ha desarrollado en Europa en torno a la
proteccion del patrimonio cultural sumergido®®. Otros autores han calificado el
suceso como un expolio referido al mayor tesoro submarino de la historia®®’ o
entienden que ha sido un motivo perenne de discusion e indignacion en la
sociedad espafiola®®. La causa penal acabd lamentablemente archivada de forma
provisional tras diversas actuaciones impulsadas por la Fiscalia de Area de
Algeciras y la Guardia Civil contra el capitan del barco que habia llevado a cabo
las labores de expolio por la posible comisién de delitos de dafios al Patrimonio
Historico espafiol del articulo 324 del Codigo Penal, posibles dafios por
imprudencia grave del articulo 324 del mismo texto legal, apropiacién indebida
de bienes culturales y un posible delito de contrabando conforme a las
previsiones contenidas en la Ley 12/1995. Al margen de las anteriores tipologias,
creo que los hechos podrian constituir, ademas, algunas formas de falsedad
documental en las solicitudes tramitadas por la compafiia americana ante las
autoridades espariolas.

Comparto la opinion pesimista de RODRIGUEZ TEMINO cuando sefiala
que la alegria por la recuperacién, seguramente parcial, del gran tesoro expoliado
gracias a la actuacion de la jurisdiccion civil norteamericana, no debe hacernos
olvidar el dafio producido en nuestro Patrimonio Arqueoldgico y la lentitud e
ineficacia de la justicia espafiola® si bien, en mi opinién este parecer, por duro

°% RUIZ MANTECA, Rafael; “El llamado caso Odyssey: analisis ..., paginas 31 y siguientes. ORTIZ
SANCHEZ, Moénica y ALBERT, Maria del Amor; “Odyssey y la proteccion del patrimonio arqueologico
por las Comunidades Auténomas”, publicado por Revista PH del Instituto Andaluz del Patrimonio
Historico, nimero 82, Sevilla, 2012. GERMAN MANCEBO, Isabel. “Una aproximacion interdisciplinar
a la proteccion del Patrimonio cultural subacuatico . El escenario un ano después de la resolucion del
“Caso Odyssey”. RIIPAC, no 4, 2014, paginas 1 a 26.

%% GUISASOLA LERMA, Cristina; “El expolio ...”ob. cit.; pag. 287.

" RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio; Indiana Jones ...; ob. cit., pag. 217.

%% RUIZ MANTECA, Rafael; El régimen juridico del Patrimonio Cultural Subacudtico ...; ob. cit.,
pagina 90.

*% RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio; Indiana Jones ...; ob. cit., pag.234.
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que sea, no es atributo exclusivo del sistema de justicia penal y deberia
extenderse a buena parte de la administracion estatal y autonémica. Aungue haya
sido reconocida la propiedad del tesoro, los dafios al yacimiento han resultado
irreparables, no se ha tenido en consideracion la importancia del suceso para la
historia de Espafia y se ha extendido, en definitiva, un espeso manto de
impunidad sobre los graves delitos cometidos.
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Capitulo Séptimo

LAS ZONAS PATRIMONIALES. EL PATRIMONIO HISTORICO “MULTIPLE”. LA
ARQUEOLOGIA DE LAS VICTIMAS
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La Comision Franceschini ya definio los centros historicos como unidades
culturales y exponentes de una forma de vida cultural y urbana. Ya sabemos que
la relacion de estos centros historicos con la arqueologia y el urbanismo, incluso
con el turismo cultural, no resulta facil en la sociedad de nuestro tiempo como ya
puso de manifiesto la conocida como Carta de Gubbio de 1960 sobre la
sostenibilidad de las ciudades historicas. Pero estas ciudades también se
relacionan con un entorno amplio de produccion, que termina por vincularse con
ellas a lo largo del tiempo y que igualmente se ve amenazado en ocasiones por la
presion especulativa y otros factores socio econémicos que tienden a destruirlo
para convertirlo en un monocultivo inmobiliario, desnaturalizando la explicacion
cultural del desarrollo de un determinado espacio histérico de un gran valor.

El derecho urbanistico viene sefialando>'® que casi todas las ciudades

europeas permiten diferenciar un conjunto histérico y la ciudad producto del
ensanche que tiene lugar desde el comienzo del siglo XX y que sigue
produciéndose en la actualidad. En tanto el conjunto historico suele atesorar
valores diferenciadores y estéticos de gran valor, la ciudad del ensanche es una
ciudad uniforme, sin sefias de identidad y escaso o nulo valor monumental
aungue en numerosas ocasiones y a consecuencia de la presion especulativa y
demogréfica se alza precisamente sobre la destruccion de valiosos elementos
culturales. El ensanche es uniforme porque rinde un culto desmesurado a la linea
recta y participa, en buena medida, de todas los factores que desencadenan en la
segunda mitad del siglo XX, al margen de las catastrofes naturales y la guerra, la
destruccion de millares de ciudades histéricas europeas *'. No debemos
identificar, sin embargo, el concepto de conjunto histérico con el de ciudad
histérica que resulta mucho mas complejo y desborda en ocasiones las
previsiones de la norma urbanistica. No podemos olvidar que la ciudad histérica
solo resulta comprensible cuando se la relaciona con su entorno y, en ocasiones,
ese entorno tiene una naturaleza productiva y se mantiene inclume hasta el
presente en mayor o en menor medida, atesorando un enorme valor cultural. Ya
sabeos, ademas, que el valor cultural constituye una nocion ambigua e
indeterminada, susceptible de juicios diversos, sometida en todo caso a un

continuo proceso de cambio®*.

1 BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion; “La ciudad historica ante un nuevo modelo urbanistico” en
Patrimonio Cultural y Derecho; n° 16, Madrid, 2012; paginas 137 a 161.

1 BARRERO GONZALEZ, Enrique; Reflexiones sobre Sevilla como Conjunto Histérico y sobre el
pensamiento urbano de José Maria Izquierdo. Real Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia,
Sevilla, 2008, paginas 53 y siguientes.

*2 BARRERO RODRIGUEZ, Concepcién; “Patrimonio Cultural y Derecho. La legislacion espafiola y
andaluza”, en Proteccion juridica del Patrimonio Cultural, RODRIGUEZ LEON, Luis Carlos
(coordinador), Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2008; pag. 58.
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En este sentido, comprenderemos facilmente que la sostenibilidad de la
ciudad histérica se vincula intensamente con su entorno y con las medidas
legales de proteccion que puedan adoptarse cuando adquiere suficiente relevancia
cultural. Ya puso de manifiesto la doctrina tras la promulgacion del Codigo Penal
de 1995, que “los conjuntos historicos han constituido el caballo de Troya del
derecho espafiol del Patrimonio Historico Artistico y la asignatura pendiente de
este sector del ordenamiento juridico”'® quiza a consecuencia de una reiterada
desconexion de estos conjuntos con el planeamiento urbanistico y una vision
integradora de la ciudad®*. Recordemos que el articulo 15.3 de la LPHE nos
define el Conjunto Histdrico en términos muy afortunados como “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
nacleo individualizado de inmuebles comprendidos en una unidad superior de
poblacion que relna esas mismas caracteristicas y pueda ser claramente
delimitado”. Conforme a la definicion anterior el conjunto historico no se agota
en un conglomerado de edificaciones sino que trasciende hacia ndcleos de menor
entidad que forman parte de la ciudad y que, al representar la evolucion de una
comunidad, ilustran sobre el modus vivendi, costumbre, concepcion de la
estética, y atestiguan las diferentes formas de entender y concebir la ciudad en
su devenir histérico®™. Al margen de esta nota evolutiva, la otra caracteristica
esencial del concepto de conjunto histérico vendria determinada por lo que ha
sido considerado uno de los grandes logros del precepto®® que es su relacién con
el valor de uso y disfrute para toda la colectividad que debe ser concebido como
un valor de presente.

No cabe duda que esta ideas inciden en la sostenibilidad de las ciudades y
se han visto, cuando menos indirectamente, reflejadas en sendos recientes
documentos de una extraordinario valor como las llamadas Cartas de Leipzig
sobre ciudades europeas sostenibles de 2007 y Declaracion de Toledo aprobada
con motivo de la presidencia espafiola de la Union Europea en 2010. Ambos
documentos parten de un idea esencial: Las ciudades son tiempo y espacio lo
cual, en definitiva, equivale a sefialar que las ciudades son historia y deben
encontrar su futuro precisamente, cuando menos de manera parcial, en su
dimensién historica. Deben, por tanto, considerar un elemento esencial de
sostenibilidad su relacion con el Patrimonio Historico y deben hacerlo con un

13 ALEGRE AVILA, Juan M.; Evolucién ...; ob. cit., pag. 357

14 RENART GARCIA, Felipe; El delito ...; ob. cit., pag. 37.

°1> RENART GARCIA, Felipe; El delito ...; ob. cit., pag. 38.

518 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ...; ob. cit., paginas 38
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criterio de amplitud territorial que no se limite a los conjuntos monumentales y al
entorno mas préximo. Precisamente es su extension el que puede convertir la
conservacion y disfrute de los bienes culturales en un elemento integrador y
especialmente valioso de cohesion social. Como ya puso de manifiesto el articulo
1° de la Carta de Venecia de 1964°', la nocién de monumento histérico
comprende la creacion arquitectonica aislada pero también comprende el
conjunto urbano o rural que da testimonio de una civilizacion particular , de una
evolucidn significativa, o de un acontecimiento historico. Se refiere no solo a las
grandes creaciones sino también a las obras modestas que han adquirido con el
tiempo una significacion cultural.

La Carta de Leipzig fue aprobada en una Reunion Informal sostenida por
Ministros sobre Desarrollo Urbano y Gestion Territorial de la Union Europea en
mayo de 2007°*%. Aunque no se hace referencia explicita al Patrimonio Histérico,
puede considerarse el aspecto cultural de la ciudad histdrica en su sentido mas
amplio como una de las dimensiones del desarrollo sostenible junto a la
prosperidad economica, el equilibrio social y el medioambiente saludable.
Recuerda el documento que nuestras ciudades poseen cualidades culturales y
arquitectonicas unicas, poderosas fuerzas de inclusion social y posibilidades
excepcionales para el desarrollo economico. Son centros de conocimiento y
fuentes de crecimiento e innovacion. Sin embargo, también sufren problemas
demograficos, desigualdad social y exclusion social de grupos especificos de
poblacion, carencia de viviendas asequibles y apropiadas y problemas
medioambientales. A largo plazo, las ciudades no pueden satisfacer su funcién
de motor de progreso social y crecimiento econémico, tal y como se describe en
la Estrategia de Lisboa®®, a menos que seamos capaces de mantener el
equilibrio social, tanto intra como interurbano, de proteger su diversidad
cultural y de establecer una elevada calidad en lo que al disefio, la arquitectura
y el medio ambiente se refiere.

Por su parte, la Declaracion de Toledo de 24 de junio de 2010,
aprovechando la presidencia espariola de la Union Europea, fue aprobada en otra

517 Adoptada en el Il Congreso Internacional de Arquitectos y Técnicos de Monumentos Histéricos
celebrado en Venecia en 1964. En la Comisidon Redactora particip6 el arquitecto e historiador espafiol
JOAN BASSEGODA Y NONELL (1930- 2012) .

518 Como documentos anteriores de carécter internacional de un gran valor y referidos a conjuntos
histéricos, pueden consultarse la Carta de Atenas de 1933 (manifiesto urbanistico derivado de IV
Congreso Internacional de Arquitectura Moderna), la Carta Internacional sobre la conservacion y
restauracion de monumentos y sitios, conocida como Carta de Venecia de 1964 y la Recomendacion
relativa a la salvaguardia de los conjuntos histéricos y su funcion en la vida contemporanea, conocida
como Declaracién de Nairobi de 1976 y aprobada en la 192 asamblea de la UNESCO.

*19 plan de desarrollo de la Unién Europea aprobado por el Consejo Europeo en Lishoa los dias 23 y 24
de marzo de 2000, cuya idea béasica es de mejorar la competitividad a través de un desarrollo sostenible
gue conjugue aspectos sociales, economicos y medioambientales.
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nueva Reunién Informal de Ministros de Desarrollo Urbano como un elemento
de continuidad de la Carta de Leipzig. Aunque tampoco tiene lugar alguna
referencia explicita al Patrimonio Historico, si refiere la necesidad de que tenga
lugar una “Regeneracion Urbana Integrada” que debe asociarse a valores
ambientales como la proteccion de los recursos naturales, paisajisticos,
forestales, hidricos, agricolas, etc. en el entorno de la ciudad y el refuerzo de sus
conexiones o articulaciones con la misma (por ejemplo, mediante cinturones y/o
cufias verdes conectados y en continuidad con la red de parques y espacios
publicos), el ‘reverdecimiento’ de la ciudad existente, eftc.

Pero todavia debemos dar un paso mas. En algunos casos, no podemos
negar el privilegiadas ciudades histéricas cierta aportacion decisiva del fruto y
del paisaje productivo que la circunda porque, teniendo en cuenta que la libertad
es mas poderosa que la naturaleza, el entorno natural que abraza la vieja ciudad
genera un ser transitivo, esto es, un ser que nNo nace, N0 permanece sino que
continuamente se transforma®?°. Hablamos, por tanto, del fruto, de la decision
productiva, de la naturaleza transformada, del territorio antropico, de una sélida
estrategia social y econémica para que la ciudad alcance la mayor pujanza vy el
mas extenso recorrido de su lengua y cultura; de ahi que sostengamos la
importancia de sefialar la aparicién de unas condiciones especialmente propicias
para sostener un didlogo historico que solo viene relativamente determinado por
las condiciones fisicas que impone la geografia.

Ciudad y produccion también pueden formar una unidad de gran
relevancia cultural. Recordemos en este punto que el alfoz, concepto
histéricamente ligado con la Espafia musulmana y la agricultura, se integraba por
las pequefias poblaciones rurales que dependian de la autoridad de aquella ciudad
o villa principal que circundaban. En la actualidad, el concepto se amplia de
forma aparente, al trasladarse al campo normativo y al urbanismo, para definirse
como aquel conjunto de diferentes pueblos que dependen de otro principal y
estan sujetos a una misma ordenacion®?'. Decimos que esta ampliacion es solo
aparente porque la legislacién municipal, a pesar de la referencia explicita a la
ordenacion, establece un nuevo marco de decision en el que el viejo concejo no
impone su criterio y reduce sus limites territoriales, si acaso, hasta el humilde
arrabal deficitario de servicios publicos y asistenciales. Esta nueva forma de
afrontar la realidad geografica, marcara su destino porque transformara lo que ha
sido un territorio esencialmente productivo en un soporte urbano, transformacion
que comporta que puedan destruirse numerosos valores patrimoniales.

%20 | OPEZ CALERA, Nicolas; El ser granadino. Ensayo de una ontologia débil. Editorial Comares,
Granada, 1998, paginas 51 y 52.
521 Diccionario de la Real Academia Espafiola, 222 edicién, Madrid, 2001.
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El analisis de esta vieja y enriquecedora realidad compartida de la ciudad
con su alfoz ha merecido algunas excelentes aportaciones de la historiografia
espafiola del siglo XX que resultan, por su proximidad, claramente aplicables a
grandes entornos historicos como es el caso de la ciudad de Granada y su
Vega>**. Efectivamente, el didlogo fructifero de la ciudad con su alfoz produce
una prospera tranquilidad que rompe esa tradicional rivalidad existente entre la
ciudad y el campo. No se trata, ni mucho menos, de un sometimiento: Al margen
de la capacidad de ordenacion de la urbe como magnitud inevitable para superar
distintas limitaciones sociales, tiene lugar un respeto reciproco de cada magnitud
territorial que permite un crecimiento y desarrollo compatibles de ambas
coordenadas para la mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos®*®. Urbe
y campo se reconocen, comprenden la importancia de persistir y mejorar de una
manera equilibrada, respetan el papel que se les asigna para el sostenimiento de
la vida social.

Ya hemos sefialado que la capacidad de dialogar con el entorno es
singularmente propicia en los lugares histéricos. EI hombre carece de una
perspectiva temporal suficiente que compete a muchas generaciones, pero
aquellos lugares habitados de una cierta extension y limites reconocidos,
explotados racionalmente por la mano de la agricultura, modificados
armoniosamente desde su estado original y convividos a lo largo de la historia,
suelen depositar en la memoria colectiva un poso de experiencias comunes, de
soluciones y problemas que terminan por hilvanar un sereno y hondo discurso
favorable al desarrollo socioeconémico y a la mejora de nuestras aspiraciones
estéticas y de las condiciones de vida. La convivencia con el pasado ha sido una

522 CARANDE THOVAR, Ramén (1887-1986) en su conocido y celebrado estudio Sevilla, fortaleza y
mercado publicada en 1972 cuando, con su habitual brillantez y claridad, nos asegura: La significacion
del alfoz como factor integrante de la fisonomia del concejo, se percibe mejor que en las relaciones
rurales de las pequefias comunidades, en la personalidad econémica y militar de la ciudad medieval.
Constituye la base capital del sostenimiento y la defensa. Ni el tipo de la produccién peculiar de la edad
media, ni la falta de vias amplias y permanentes de comunicacién, consentian dejar pendiente el
abastecimiento de la ciudad, de prestaciones obtenidas fuera y lejos de ella. La autonomia econdémica
solo podia afirmarse mediante una politica que compensara su acentuado aislamiento con una firme y
robusta solidaridad, dirigida a la obtencion de todo lo necesario para el mantenimiento y desarrollo,
dentro de los limites de sus dominios. En ellos, el alfoz da con sus tierras, cultivos y aprovechamientos, el
area donde coloniza la poblacion rural asentada, en lugares préximos y dispersos dentro del término;
ella recoge los frutos agricolas, secundada por prestaciones de propietarios y trabajadores que viviendo
en la ciudad tenian en el campo, en sus heredades y en sus faenas, su medio propio de vida;, nimero 13
de la Coleccion Biblioteca Hispalense, ABC, Sevilla, 2001, pag. 24.

52 |ISAC MARTINEZ DE CARVAJAL, Angel; Historia urbana de Granada publicado en Los libros de
la estrella, Diputacidn de Granada, 2007, al referirse a la importancia de la Granada islamica que alcanz6
a convertirse en un activo centro comercial y econémico, para afiadir que la riqueza y variedad de los
productos agricolas de la Vega y de otras zonas del reino, junto con las actividades artesanales y la
explotacion de otros recursos naturales, permitié crear un espacio comercial con una importante
proyeccién exterior a través de las relaciones mantenidas con los méas activos centros del comercio
mediterraneo de la época, especialmente italianos, y genoveses en particular. La seda fue el principal
objeto de estos intercambios; pag. 18.

281



obsesion de la ciudad europea. Por eso el europeo nunca numera sus calles sino
que las rotula, las asocia a un nombre y a un periodo de tiempo que no quiere
repetir pero del que quiere aprender®®*. Es l6gico que una realidad tan sugestiva
haya llamado la atencion de la legislacién protectora del Patrimonio Histérico
una vez se han consolidado las categorias de proteccion basicas.

La arqueologia, por su propia naturaleza, se vincula mas que cualquier
otra manifestacion del Patrimonio Historico, al lugar donde se encuentran los
bienes merecedores de proteccion. Incluso los bienes arqueolédgico desplazados
licitamente en épocas pasadas integran una informacion cientifica especialmente
valiosa ya que sefialan las formas de relacion comercial, militar o social que
podia existir entre pueblos de la antigiedad con los que hemos perdido
suficientes canales de informacién. En la proteccion de los bienes arqueoldgicos
a traveés de la legislacion urbanistica y territorial, es donde se aprecia con mayor
intensidad la capacidad real de modificacion del entorno conforme al nuevo
concepto juridico que hemos propuesto para la arqueologia.

1. Las Zonas Patrimoniales. EI Patrimonio Historico “Multiple”

Al margen de las anteriores consideraciones generales, la idea principal
que debe extraerse de la proteccidn urbanistica actualmente vigente, es que puede
configurarse como una base sélida que permita extender los instrumentos de
proteccion a las nuevas previsiones de la legislacion cultural. Se trataria de una
normativa perfectamente coherente y compatible con el planeamiento que
demostraria algo esencial cuando abordamos el problema de la proteccion de los
valores ambientales y la cultura. Y es que no se trata de defender un principio de
autoridad urbanistica, sino de defender un concepto de mucha mayor entidad
como el de la integridad geografica historica ya que su pérdida puede determinar
un cambio profundamente negativo de las condiciones de nuestro entorno,
rebajando innecesariamente los niveles de nuestra calidad de vida y poniendo en
franco peligro una parte, quiza de las mas importantes, de nuestro futuro.

Desde hace tiempo la doctrina ha puesto de manifiesto la especialisima
interrelacion de la ordenacion territorial, el medio ambiente y el Patrimonio
Historico®®>. No solo se deduce de la proximidad de los articulos 46 y 47 de la
Constitucion Espariola, sino de la superacion de los limites conceptuales basicos
de estos bienes juridicos para construir nuevas categorias de proteccion en su
relacion con un concepto amplio del entorno.

%24 GARCIA CALDERON, Jestis M El derecho al futuro de la ciudad histérica; Real Academia de
Bellas Artes de Granada, 2010, paginas 16 y siguientes.
525 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ...; ob. cit., pag. 323.
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No es posible reconducir la riqueza cultural que atesoran amplios espacios
histéricos como ocurre con La Vega de Granada a cualquiera de las categorias
conceptuales que permiten definir los bienes que integran el Patrimonio Historico
espafiol. Su importancia no viene determinada por el valor de algin inmueble o
conjunto monumental, por la vieja red de acequias histéricas que continua
usandose, por un yacimiento arqueolégico delimitado o por el paisaje de antiguos
cultivos o frescas alamedas, su valor estd configurado por la totalidad del
territorio en su conjunto, por su persistencia productiva y por su aplicacion
continua y arménica a la vida social. ElI conjunto de todo ello sostiene una
valoracién mucho mayor que la que pueda ser otorgada de manera individual a
cada uno de sus elementos materiales.

Ademas, en estos casos hablamos de un Patrimonio Historico relacionado
que no puede reducirse al territorio especifico que se contiene en el perimetro de
proteccion. Nadie debe pensar que protegiendo estos amplios espacios
productivos Unicamente protegemos un enclave natural. Su grandeza y valor
vienen determinados por la labor conjunta y continuada del hombre y la
naturaleza. No defendemos exclusivamente el valor intrinseco de la explotacion,
la fabrica o el paisaje, también defendemos el fruto y su transformacion, la
fabrica que se erige para aprovechar la produccién y la ruta comercial o el
comercio mismo que abre los caminos de la tierra labrada y del agua que nos
regala la naturaleza. Todas estas ideas de afeccion de la labor humana sobre la
naturaleza, se encuentran presentes con una especial intensidad en los bienes de
esta naturaleza y ello se puede traducir en distintas disposiciones legales que
vinculan la proteccién de los bienes culturales con la evolucion de su entorno y
en algunas formas muy novedosas de proteccion.

Nuestra legislacién cultural se ha caracterizado desde su primera
sistematizacion por mantener criterios expansivos en la consideracion de los
bienes culturales y permitir la configuracién de nuevas categorias de proteccién
que hubieran sido impensables pocos afios antes®?. Al mismo tiempo, la doctrina
ha puesto de manifiesto que la nocion de bien cultural debe ser una nocién
abierta y no una nocion lastrada por una cierta indefinicion y por la reiterada
torpeza, quiza evitable, de sostener, figuras enumerativas siempre incompletas.
Debe tratarse de una definicion abierta para que pueda respirar y desarrollarse,
un concepto juridico indeterminado que debe ser individualizado por las

%26 Al margen de nuevas categorias de proteccion, hemos puesto como ejemplo en ocasiones el Informe
del Defensor del Pueblo Andaluz (Sr. CHAMIZO DE LA RUBIA) sobre La contaminacion visual del
Patrimonio Histérico Andaluz. El impacto visual en los bienes del patrimonio histérico-artistico,
causado por el cableado, antenas y otras instalaciones. Publicado por la Oficina del Defensor del Pueblo
Andaluz, Sevilla, marzo de 1998. Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia nimero 224, de 18 de
junio de 1998.
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autoridades culturales a través de distintas herramientas legales que sirvan para
preservarlo dando cumplimiento, ademas, al principio de seguridad juridica. Esta
formulacion general de los bienes culturales, con el paso del tiempo y la mayor
conciencia social, ha ido complicandose para mejorar, dando lugar a la aparicién
de nuevas férmulas protectoras en las que se encuentra presente, de una forma
esencial, la idea de multiplicidad®*’.

Al margen de lo anterior y de la importancia que el entorno ha tenido
siempre en la consideracion de los inmuebles protegidos, lo cierto es que son
meros atisbos o0 escasas las referencias de la legislacion estatal a situaciones en
las que pueda apreciarse lo que podriamos Ilamar un Patrimonio Histérico de
naturaleza multiple. So6lo la legislacion autondmica ha podido crear
recientemente una nueva categoria, como luego veremos, que podria encajar en
esta idea de la multiplicidad de valores culturales que son dignos de proteccion y
que aparecen cuando puede llevarse a cabo una lectura correcta de un
determinado espacio geografico y de su devenir historico.

Cabria, en principio, entender que este caracter multiple del Patrimonio
Histdrico tiene lugar cuando un mismo valor material produce distintas
categorias de proteccion. Pero no nos referimos a conjuntos monumentales o
sitios histdricos, mas o menos extensos y vinculados en mayor o menor medida
con distintas manifestaciones de la cultura o de la historia, en los que se
acumulan materialmente una serie de bienes culturales. Tampoco hablamos de
edificios o de espacios que tengan la virtud de atesorar distintas razones
historicas de proteccion, como un establecimiento fabril determinado puede
contener ingenios mecanicos que marcaron, en su momento, un hito industrial y
al propio tiempo contiene elementos estéticos u ornamentales también
merecedores de proteccion. El caracter multiple del Patrimonio tiene lugar
cuando, en un mismo entorno, se suceden bienes ambientales o culturales de
diversa naturaleza y generan, por su coherencia histérica, por su unidad
referencial, un valor superior que esta claramente diferenciado de sus elementos
individuales, que resulta mas valioso que la suma de cada elemento y que debe
ser, justamente por ello, generosamente protegido por el derecho

El articulo 25 de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio
Histérico de Andalucia, clasifica entre aquellos bienes inmuebles que, por su
indudable importancia y valor, pueden ser declarados como Bienes de Interés
Cultural a las llamadas Zonas Patrimoniales. EIl articulo siguiente nos
proporciona una definicion legal al conceptuarlas como aquellos territorios o

%2 BARRERO RODRIGUEZ, Concepcién, en Patrimonio Cultural y Derecho. La legislacién espafiola y
andaluza, Instituto Andaluz de la Funcién Publica, Sevilla, 2009.
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espacios que constituyen un conjunto patrimonial, diverso y complementario,
integrado por bienes diacronicos representativos de la evolucion humana, que
poseen un valor de uso y disfrute para la colectividad y, en su caso, valores
paisajisticos y ambientales.

No cabe duda que esta aportacion legal, que no tiene equivalencia en la
normativa estatal, ha sido muy afortunada porque ofrece una minima respuesta a
situaciones como la que nos plantea la preservacion y futuro de algunos espacios
llenos de significacion historica. En la Exposicion de Motivos de la nueva ley
andaluza se nos recuerda la fuerte relacion del patrimonio inmueble con el
territorio sobre el que se asienta, asi como las influencias reciprocas existentes
que tienen lugar y que merecen toda la atencion del jurista y estan presentes en
las distintas figuras que permiten la declaracién de estos bienes como Bienes de
Interés Cultural. Esta relacion, siempre presente, se hace patente de un modo
mucho mas intenso en el nuevo concepto de Zona Patrimonial. Textualmente
sefiala la citada Exposicion de Motivos que aqui el territorio articula un sistema
patrimonial integrado, en el que coexisten bienes de distinta naturaleza y
cronologia, unidos indisolublemente a los valores paisajisticos y ambientales
existentes. Es curioso que resulte mas afortunada la descripcion realizada en el
portico de la norma que en la extensa definicion legal de su articulado, mas
imprecisa y sometida a variadas interpretaciones.

Conforme a lo que venimos sefialando, en la configuracion de las nuevas
Zonas Patrimoniales, la legislacién andaluza procura responder a la necesidad de
contar con una nueva figura de proteccion donde el territorio, en tanto que
ambito en el que se produce la evolucion humana, tenga un papel central®®®, Se
elabora con ello un nuevo concepto caracterizado por su dinamismo, por su
caracter profundamente temporal, por su sentido diacrénico, ya que no solo
protege lo que se asienta sobre el territorio o el territorio mismo, sino la
transformacion que opera a consecuencia de la accion del hombre y del curso de
la historia, proyectando esta consideracion hacia el futuro conforme a una serie
de directrices que deben quedar reflejadas en un instrumento normativo
elaborado por la Administracion Pablica.

Dentro de la propia Ley 14/2007 del Patrimonio Histdrico de Andalucia,
como elementos normativos que complementan la anterior figura de proteccion,
convendria recordar una serie de breves preceptos que aluden a las Instituciones
del Patrimonio Histérico Andaluz y, en especial, a los llamados Espacios
Culturales que se dividen en Conjuntos y en Parques Culturales. Esos ultimos

%28 En tal sentido, Guillermo LOPEZ RECHE, en texto de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre de
Patrimonio Histérico de Andalucia. Primera aproximacion, Consejeria de Cultura de la Junta de
Andalucia, Sevilla, 2008.
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pueden ser creados para la gestion de una o varias Zonas Patrimoniales. La
caracteristica esencial de tales espacios es que deben contar, en atencion a su
relevancia patrimonial, con un 6rgano de gestion propio y con un Plan Director
que permita ejecutar con toda eficacia la accién institucional para la defensa de la
cultura.

En mi opinidn y aungue no existe prevision expresa, estos instrumentos
normativos debieran, en puridad y para una mayor seguridad juridica, dar lugar a
la promulgacion de una Ley que, en todo caso y con la extension necesaria,
debiera otorgar personalidad juridica propia a los 6rganos de gestidn, permitir la
intervencion de las administraciones implicadas®*® y establecer una mayor dosis
de seguridad juridica de cara al futuro. La complejidad de estas declaraciones no
debe convertirse en un obstaculo infranqueable que determine la inactividad
publica y se deje arrastrar por una inercia muy perniciosa para la defensa de
algunos brillantes exponentes de nuestro Patrimonio Historico en situacion de
peligro.

En este punto conviene recordar que otra de las aportaciones novedosas de
la Ley andaluza 14/2007, ha sido la de establecer un régimen de inspeccion y
sanciones que sirvan para exigir el cumplimiento de la legislacion protectora en
materia cultural, otorgando a los inspectores la condicion de agentes de la
autoridad y concediendo valor probatorio a las actas que elaboren en el ejercicio
de sus funciones®°. Y es que en el orden territorial confluyen derechos
constitucionales de tal intensidad que su agresion, mediante la contrariedad con
la norma legal, exige la intervencion del proceso penal como Unico elemento con
una capacidad suficiente de disuasion.

Pues bien, el inevitable concurso del derecho penal, lo que debe proteger
es un principio de autoridad ambiental vinculado no con el respeto de la mera
ordenacién urbanistica, de signo local y naturaleza normalmente administrativa,
sino con el respeto con un equilibrio geografico que no debe ser quebrantado
para no degradar innecesariamente las condiciones de vida de los ciudadanos. En
estos casos, tiene lugar una ampliacion del bien juridico tutelado hasta la defensa
de un equilibrio geografico que preserva una serie de valores culturales que

2 En La Ley andaluza de Patrimonio Histérico: novedades significativas de Gustavo LOPEZ RECHE,
ponencia publicada en el libro Patrimonio Historico: retos, miradas, asociaciones e industrias culturales,
dentro del Seminario Permanente de Patrimonio Historico organizado por la Universidad Internacional de
Andalucia, Sevilla, 2010.

>3 Articulo 105 de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, de Patrimonio Histérico de Andalucia. Bajo la
ribrica Actuaciones inspectoras, el precepto se expresa en los siguientes términos: “Los documentos
publicos de inspeccién formalizados por la Administracion, con observancia de los principios de
igualdad, contradiccion y defensa, tendrén valor probatorio de los hechos que figuren en los mismos,
siempre que hayan sido constatados personalmente por los agentes habilitados por la Administracién, sin
perjuicio de otros medios de prueba que puedan proponerse a solicitud de los interesados”.
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permiten llevar a cabo una lectura constitucional de nuestro entorno. Tras la
reforma operada en nuestro Codigo Penal en virtud de la Ley Organica 1/2015,
esta formula de gestion se podria relacionar especialmente con las posibles
situaciones de administracion desleal del patrimonio publico que aparecen
contempladas en el nuevo articulo 432.1 en relacion con lo establecido en el
articulo 252 del mismo texto legal.

2. Laexplotacion ilicita del Patrimonio Arqueoldgico

Podria parecer impensable que tuviera lugar una utilizacion fraudulenta
del Patrimonio Arqueoldgico al gestionarse precisamente por aquellas
autoridades que tienen la especial funcion de su vigilancia y control, pero la
realidad nos ha ofrecido en los Gltimos afios algunos casos™ en los que tiene
lugar una explotacion ilicita de conjuntos monumentales que contienen, en
ocasiones, vestigios y restos arqueoldgicos de una gran importancia, generando
incluso dafos completamente irreparables.

Desde una perspectiva criminoldgica, podriamos distinguir en primer
término aquellas situaciones de sobre exposicion de estructuras o inmuebles de
manera que pueda generarse alguna forma de dafio material al monumento o
vestigio arqueoldgico. Estas situaciones podrian calificarse como una forma
dolosa o imprudente de dafios de los articulos 323 o0 324 del Cédigo Penal, cuyo
movil radicaria, en la mayor parte de los casos, en la obtencion de grandes sumas
de dinero. Al margen de posibles situaciones de falsedad documental, conforme a
las nuevas previsiones del Cddigo Penal, podria establecerse una situacion de
concurso con la administracion desleal del patrimonio publico prevista en el
nuevo articulo 432.1 en la que el perjuicio vendria determinado por las
reparaciones y gastos que tendria que llevar a cabo la administracion cultural
para la restauracion de los bienes afectados, sin que quepa descartar la aplicacion
de la idea de valor incalculable.

Desde otra perspectiva, la gestion economica de los grandes conjuntos
monumentales tiene lugar, en numerosas ocasiones, a través de organismos
autonomos dependientes de la Administracion Cultural. Su control
presupuestario corresponde a los drganos de fiscalizacion y control en materia
contable. La experiencia reciente, nos muestra algunos fraudes que son objeto de
investigacion judicial en la actualidad y que habrian tenido lugar a través de la
generacion ficticia de gastos por parte de empresas concesionarias que serian
abonados mediante la introduccion de dinero de procedencia ilicita para su

%31 podriamos recordar el caso, ya mencionado, del yacimiento arqueolégico de Irufia-Veleia y la supuesta
falsificacion de hallazgos, el fraude en la falsificacién y venta de entradas en el conjunto monumental de
La Alhambra o el mas reciente que tiene lugar en el mismo conjunto monumental con una supuesta
actividad de blanqueo de capitales.
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blanqueo. Esta situacion daria lugar a posibles delitos de blanqueo de capitales en
los que deberia operar la agravacion especifica que hemos reclamado con
anterioridad, como una férmula extendida que podria ubicarse en el Gltimo inciso
del articulo 301.1 del Codigo Penal. En tales casos y al margen de otras posibles
responsabilidades, podrian apreciarse delitos de administracion desleal de
patrimonio publico en concurso con delitos de blanqueo de capitales.

3. Laarqueologia de las victimas. La Memoria Historica

La controversia social planteada en Espafia tras la publicacion de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre, de Memoria Historica ha generado una nueva
percepcion de la arqueologia por parte de los ciudadanos que integraria la
desarrollada previamente en otros paises europeos, como la Alemania unificada
de finales del siglo XX, que podriamos calificar como arqueologia de las
victimas, arqueologia de la justicia, arqueologia de los ausentes o arqueologia
de los derechos humanos.

Como ha puesto de manifiesto GONZALEZ RUIBAL; durante los
ultimos afos, los arquedlogos espafioles han adquirido una inédita relevancia en
la sociedad. Hasta no hace mucho eran, en el imaginario popular, individuos
que excavaban ruinas del pasado remoto y recuperaban del subsuelo artefactos
y huesos prehistdricos. Su presencia en los medios se limitaba, por normal
general, a cubrir huecos en la prensa estival con noticias de hallazgos curiosos.
Desde el afio 2000 hemos descubierto que los arquedlogos también excavan
muertos recientes, y desentierran conflictos. Las imagenes de exhumaciones de
fosas, han llenado semanalmente las paginas de los periddicos y espacios
informativos de la television, y han demostrado que los arquedlogos, pueden
desempefiar un papel importante en debates que nos afectan a todos>*2.

Otras reciente novedad en este largo proceso de uso publico de la
arqueologia, viene determinado por el marco real de participacién y colaboracion
que se viene produciendo entre arqueologos que desarrollan su labor como
funcionarios publicos con asociaciones para la defensa de la Memoria Histérica,
asi como asociaciones de detectoristas, para llevar a cabo actividades de
excavacion de fosas comunes, conforme a las disposiciones de la Ley 52/2007°%.

Recordemos que la Ley 52/2007 establece en su articulo 13°**, bajo la

532 GONZALEZ RUIBAL, Alfredo; “Arqueologia y Memoria Histérica”; en Revista Patrimonio Cultural
de Espafia, namero 1, Madrid, 2009; pag. 103.

°% RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio y MATAS ADAMUZ, Francisco Javier; “Arquedlogos contra
piteros ...; ob. cit., pag. 211 y siguientes.

> El articulo 13 de la Ley 52/2007 de Memoria Histérica, establece, balo la ribrica, Autorizaciones
administrativas para actividades de localizacion e identificacion, lo siguiente:

1. Las Administraciones publicas competentes autorizaran las tareas de prospeccion encaminadas a la
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rubrica Autorizaciones administrativas para actividades de localizacion e
identificacion, una serie de disposiciones que parten de autorizar labores
propiamente arqueoldgicas como la prospeccion y se remiten a la normativa
administrativa existente en materia de patrimonio historico. La idea fundamental
que sostiene la ley es la de culminar su finalidad esencial en la busqueda y
localizacion de las victimas, estableciendo el destino que deba darse, en su caso,
a los hallazgos que tengan lugar.

Se ha puesto acertadamente de manifiesto que lo fundamental en la
recuperacion de la Memoria Historica es convertir lo que podria concebirse, en
un principio, como una actividad puramente forense en una metodologia
arqueoldgica®®®, como una manera de superar los limites de enfrentamiento social
que conlleva cualquier trauma colectivo de la importancia de la Guerra Civil
espafiola. Al margen de su inevitable dimension politica o ideologica, no se trata
de recopilar y conservar restos materiales o humanos de la tragedia, sino de
llevar a cabo la recuperacion de elementos materiales de la represion, en
cualquier de sus manifestaciones, de manera que sirvan para una reflexion critica
que establezca la verdad histérica en términos que pueda ser objetivamente
divulgada y comprendida por todos los ciudadanos. Para ello sera fundamental
que tengan lugar acciones publicas de suficiente entidad y se lleven a cabo las
ayudas y reparaciones que sean pertinentes. EI Ministerio de Justicia y las
Comunidades Autonomas vienen desarrollando, por ejemplo, un detallado Mapa

localizacion de restos de las victimas referidas en el apartado 1 del articulo 11, de acuerdo con la
normativa sobre patrimonio histérico y el protocolo de actuacion que se apruebe por el Gobierno.
Los hallazgos se pondran inmediatamente en conocimiento de las autoridades administrativas y
judiciales competentes.

2. Las Administraciones publicas, en el ejercicio de sus competencias, estableceran el procedimiento y
las condiciones en que los descendientes directos de las victimas referidas en el apartado 1 del
articulo 11, o las entidades que actlen en su nombre, puedan recuperar los restos enterrados en las
fosas correspondientes, para su identificacion y eventual traslado a otro lugar.

3. En cualquier caso, la exhumacién se sometera a autorizacion administrativa por parte de la autoridad
competente, en la que deberd ponderarse la existencia de oposicion por cualquiera de los
descendientes directos de las personas cuyos restos deban ser trasladados. A tales efectos, y con
caracter previo a la correspondiente resolucion, la administracion competente deberd dar adecuada
publicidad a las solicitudes presentadas, comunicando en todo caso su existencia a la Administracién
General del Estado para su inclusion en el mapa referido en el apartado primero del articulo anterior.

Los restos que hayan sido objeto de traslado y no fuesen reclamados seran inhumados en el cementerio

correspondiente al término municipal en que se encontraran.

Como desarrollo de la norma anterior, puede consultarse la Orden PRE/2568/2011, de 26 de septiembre,

por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de septiembre de 2011, por el que se

ordena la publicacion en el Boletin Oficial del Estado del Protocolo de actuacion en exhumaciones de
victimas de la guerra civil y la dictadura (B. O. E. nimero 232 de 27 de septiembre de 2012). En el

mismo sentido, REAL DECRETO 1791/2008, de 3 de noviembre, sobre la declaracion de reparacion y

reconocimiento personal a quienes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la

Dictadura (B. O. E. nimero 277 de 17 de noviembre de 2008) y la INSTRUCCION de 4 de noviembre

de 2008, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre acceso a la consulta de los libros

de defunciones de los registros civiles, dictada en desarrollo de la disposicion adicional octava de la Ley

52/2007, de 26 de diciembre (B. O. E. nimero 285 de 26 de noviembre de 2008).

5% GONZALEZ RUIBAL, Alfredo; “Arqueologia y Memoria ...” ob. cit.; pag. 110.
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de fosas que puede ser consultado publicamente, asi como diversas labores de
reparacion entre las que se encuentra la concesion de la nacionalidad espafiola a
los brigadistas internacionales o distintas prestaciones econdmicas.

Desde una perspectiva penal, esta actividad arqueoldgica no busca la
exigencia de responsabilidad alguna pero si comporta una extension del bien
juridico tutelado por el derecho penal en su vinculacién con la arqueologia. De
hecho, resulta muy significativo que la norma administrativa establezca una
forma de asimilacion con la normativa reguladora del Patrimonio Historico.
Conforme expresa la Exposicion de Motivos de la Ley 52 de Memoria Historica,
este bien juridico se identificaria con el cometido de la norma, concretamente con
la finalidad de reparar a las victimas, consagrar y proteger, con el maximo vigor
normativo, el derecho a la memoria personal y familiar como expresién de plena
ciudadania democratica, fomentar los valores constitucionales y promover el
conocimiento y la reflexion sobre nuestro pasado, para evitar que se repitan
situaciones de intolerancia y violacion de derechos humanos como las entonces
vividas.

Esta afectacion tan especial a un bien juridico colectivo y vinculado a los
mas elevados valores constitucionales, permite considerar que las situaciones de
falsificacion de estos bienes, considerados como bienes culturales, deben
configurarse como delitos sobre el Patrimonio Histérico y no como simples
formas de falsedad y estafa. En tales casos, resulta singularmente visible la
necesidad de proteccidn penal de la idea de victima plural que resulta ofendida
por la actuacion del agente.

Es evidente que los lugares en los que tenga lugar esta actividad cientifica
son merecedores de proteccion y podria, en mi opinion, aplicarse a los hallazgos
obtenidos, el régimen general sefialado para los bienes arqueoldgicos y
establecido en los articulos 40 y siguientes de la LPHE, asi como en las
disposiciones del Codigo Penal que tutelan, directa o indirectamente, los bienes
culturales en el caso de dafios, destruccion, ocultacion, apoderamiento o trafico
ilicito. La razdn es que los elementos materiales extraidos de estas labores de
excavacion, en cuanto testimonios materiales de una enorme relevancia historica,
deben tener la consideracion legal de bienes arqueolégicos®®, conforme a la
funcion cultural y social que deben desarrollar en el futuro. Nada debe
extrafiarnos esta consideracion. De una parte, debemos considerar que los
términos en los que se definen los bienes arqueoldgicos en el apartado 1 del
articulo 40 de la LPHE son extraordinariamente amplios y, de otra parte,

%6 GARCIA CALDERON, Jesus M?; “La fosa de Lorca se podria abril por via administrativa”, entrevista
firmada por VValme Cortés y publicada en Diario El Pais, edicion de 15 de junio de 2009.
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debemos considerar que el factor puramente cronoldgico, cuando han
transcurrido 80 afios desde el inicio de la Guerra Civil, terminara por otorgarles
muy pronto este innegable valor.

4. El papel de la arqueologia en la investigacion de los delitos genocidio y
de lesa humanidad

Como complemento de lo manifestado anteriormente, debemos recordar
que han sido frecuentes en las Ilamadas Guerras de Identidad de finales de las
siglo XX, la existencia de investigaciones por crimenes contra la humanidad que
han utilizado la metodologia arqueoldgica para llevar a cabo una reconstruccion
suficiente de los hechos, normalmente con la apertura y analisis de fosas
comunes Y la ayuda de testimonios de victimas directas o indirectas. Esta valiosa
utilidad social de la arqueologia debe considerarse como una superacion de la
clasica condicion de mera pericia para convertirse en una practica procesal que
permita su aportacion normalizada en el curso del proceso. En estos casos, la
prueba incriminatoria tiene la consideracion de un bien arqueoldgico conforme a
la definicion amplia que sostiene el articulo 40 de la LPHE por cuanto es
susceptible de ser analizada con una metodologia y ademas, guarda una cierta
proyeccién historica, al margen de que hayan transcurrido o no los plazos
temporales que, en ocasiones, sefiala la norma, como ocurre con los cien afios
que exige la Convencion de la UNESCO para definir el Patrimonio Arqueoldgico
Subacudatico. Podemos hablara de bienes u objetos juridicamente relevantes que
se asimilan, en todo caso, al régimen juridico propia de la arqueologia.

El Estatuto de Roma de 1998 **’ de creacion de la Corte Penal
Internacional, lleva a cabo una definicion de los delitos de genocidio (articulo
6), lesa humanidad (articulo 7) y crimenes de guerra (articulo 8) para establecer
su competencia. Los propios delitos sobre bienes culturales alcanzan esta Gltima
consideracion. Como ha puesto de manifiesto la doctrina®® reiteradamente, las
notas esenciales de los delitos de lesa humanidad podrian resumirse, de un lado,
aludiendo a su caracter sistematico contra la poblacion civil por razén a su
pertenencia a determinados grupos sociales y, de otro, en atencidén a que sean
perpetrados por un gobierno o por una organizacion de caracter politico.

Es evidente que la labor arqueoldgica requiere tiempo pero hay que tener
en cuenta que hablamos de figuras delictivas muchas veces imprescriptibles que
permitirdn el desarrollo de una actividad arqueoldgica suficiente para la
acreditacion de los hechos investigados. En tales casos, lo importante es que los

>37 Aprobado por la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de Naciones Unidas en Roma el 17 de
julio de 1998.
%% PERIS RIERA, Jaime; “Delitos contra el orden publico ...”;0b. cit., pag. 893
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restos sean tratados como hallazgos arqueoldgicos y reunidos desde una
perspectiva metodoldgica y cientifica, pero también desde una perspectiva
procesal que respete las necesidades de la fe publica procesal y respeto a la
cadena de custodia y permita su consideracion como una prueba validamente
obtenida que pueda ser sometida a contradiccion en el desarrollo de un Juicio
Oral con todas las garantias.

5. El Patrimonio Histérico Argueolégico como férmula de cohesidon
social

Hemos puesto de manifiesto la necesidad de considerar una version
integradora del conjunto historico en su relacion con el entorno. La aparicion de
hallazgos arqueoldgicos de gran valor rompe muchas veces las reglas de la
I6gica. No solo tienen lugar en espacios reconocidos por su protagonismo
histdrico, sino que a veces afloran de manera sorprendente en lugares o areas de
expansion urbana que se habrian configurado en su momento como la
continuidad de la ciudad antigua pero que perdieron su condicién de rastro en la
memoria colectiva. En tales casos, la necesidad de preservacion in situ de los
restos hallados conforme a las disposiciones contenidas en la Convencion de
Londres de 1969 o de La Valeta de 1992, se configura como un sélido elemento
de cohesion social que debe complementarse con un principio de
incompatibilidad territorial de las nuevas apuestas urbanas con los espacios
historicos de mayor valor.

Esta seria una manera natural para favorecer espacios degradados donde
puede promoverse, de una parte, la excavacién publica y la creacion de Parques
Arqueologicos para su exposicion y su disfrute por el pablico en general y de
otra, la necesidad de invertir en nuevos elementos urbanos alejados de los centros
historicos y de destructivos intereses materiales y especulativos. Resulta
necesario incluir este nuevo principio en la normativa urbanistica vy
administrativa y promover su defensa, cuando resulte indispensable, a través del
concurso del derecho penal. Como ya tuve oportunidad de sefialar, el territorio,
en definitiva, tiene que ser respetado, conforme a su consolidacion historica, si
esta consolidacion se convierte en el testimonio virtuoso de otra época,
generando un dialogo desde el silencio sonoro que tantas veces nos proporciona
la cultura®®, Quiza fue este valor, el de la beneficiosa influencia del entorno, el
que permite alumbrar un trascendental documento que se hace publico en enero

¥ GARCIA CALDERON, Jesis M?; Sobre la libertad de los monumentos, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Granada, publicacién corporativa, Granada, 2011.
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de 1953 en Espafia, el conocido como Manifiesto de la Alhambra®®, un texto
renueva la arquitectura espafiola contemporanea y que constituye un ejemplo
historico que demuestra la importancia de contemplar como un interlocutor real a
los mas valiosos conjuntos monumentales para encontrar asi soluciones que sean
reveladas como una especie de logos sumergido®* que aflora hasta nuestro
entendimiento, tras un enriquecedor dialogo que demuestra esa permanente
condicion de presente del Patrimonio Histdrico.

En todo caso, la virtualidad y respeto de este principio deberia convertirse
en un elemento interpretativo de gran valor a la hora de establecer posibles
responsabilidades por el delito de prevaricacion especial del articulo 322 del
Cadigo Penal.

>0 CHUECA GOITIA, Fernando; Manifiesto de la Alhambra, Colegio Oficial de Arquitectos de Granada,
Granada, 2004, edicion de GIJON DIAZ, Angel Luis y CASADO DE AMEZUA VAZQUEZ, Joaquin.
La edicion cuenta con imégenes del gran fotografo FERNANDEZ SANCHEZ, Francisco.

> ZAMBRANO, Maria; Notas a un método, Editorial Mondadori, Madrid, 1989. En este caso referido a
la raz6n poética.
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GRAFITO Y BIENES ARQUEOLOGICOS. LAS NUEVAS AGRESIONES
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Desde que el Codigo Penal Espafiol de 1995 creara como una nueva categoria de
proteccion los delitos sobre el Patrimonio Histdrico, el nimero de infracciones
contabilizadas en la estadistica criminal no ha sido muy elevado. Es evidente que
la importancia de un fendmeno delictivo no puede vincularse en Espafia
exclusivamente con su envergadura numeérica si tenemos en cuenta la escasa
fiabilidad que otorga una estadistica criminal basada en un sistema procesal
completamente anacrénico®*?. No obstante, hay que reconocer que la cifra
estadistica global si nos ofrece, cuando menos, una medida aproximada del
namero de investigaciones iniciadas como Diligencias Previas por los érganos
judiciales para el esclarecimiento de potenciales delitos en cada una de las
tipologias que se integran en el Libro 11 del Cédigo Penal®®.

1. La falsa percepcion del grafito como una delincuencia ocasional

En el caso de los bienes culturales la situacion se hace, si cabe, ain mas
controvertida ya que ni siquiera podemos aproximarnos a esa cifra expresiva de
las agresiones potencialmente sufridas por los bienes culturales que alcancen
relevancia penal. Como ya he puesto de manifiesto en otras ocasiones>*,
podemos encontrar dos causas para explicar esta falta de una presencia
estadistica suficiente.

En primer término, hay que recordar que la defectuosa sistematica de
nuestro Codigo Penal sostiene un mayor nimero de tipologias lesivas para el
Patrimonio Histérico fuera del Capitulo especificamente dedicado entre los
delitos medioambientales que dentro del mismo, donde solamente se refieren
distintas modalidades de derribo o alteracion grave de edificios singularmente
protegidos, asi como formas dolosas o imprudentes de dafios. Ello comporta que
las abultadas cifras anualmente contabilizadas de robos, hurtos, hurtos de
hallazgo, la antigua malversacion de caudales publicos, estafas, receptacion o
delitos de contrabando integren numerosas infracciones de esta naturaleza que no

>¥2 Esta escasa fiabilidad viene determinada por la irregularidad en la incoacion de Diligencias Previas ya
que se ha denunciado continuamente la falta de un sistema uniforme de registro en los 6rganos
jurisdiccionales, siendo frecuente su duplicidad en el caso de inhibicién o la incoacién de algunos
procedimientos sin verdadera trascendencia penal. Las sucesivas Memorias de la Fiscalia General del
Estado han significado, en varias ocasiones, que resulta mas fiable la cifra de procedimientos judiciales
incoados, normalmente de los llamados Procedimientos Abreviados.

3 podriamos recordar que aproximadamente un 20% de las Diligencias Previas que se incoan
anualmente en Espafia, unos cuatro millones, son meras inhibiciones o acumulaciones a otras ya
iniciadas. Este dato revela lo absurdo de un sistema que derrocha cantidades ingentes de tiempo y
esfuerzo en labores puramente burocraticas completamente alejadas de la verdadera investigacion
criminal. En cuanto a la Comunidad Auténoma de Andalucia, la Memoria de la Fiscalia Superior de la
Comunidad Auténoma correspondiente al afio 2014, eleva el nimero de Diligencias Previas que han sido
incoadas a 843.982, con un total de 37.768 Procedimientos Abreviados.

> GARCIA CALDERON, Jesis M* y ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos; “Grafito y Patrimonio
Historico: Sobre la ciudad histérica indefensa” en la revista Patrimonio Cultural y Derecho; n® 14,
Madrid, 2010; paginas 191 a 219.
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merecen un tratamiento o desglose estadistico diferenciado. En realidad, las
cifras negras han sido una constante en la valoracion estadistica de la
delincuencia cultural a consecuencia de lo anterior y también por la falta de
correccion institucional para corregir esta incomprensible carencia, llevando a
cabo un recuento propio de aquellos delitos contra los bienes culturales que
habitualmente engrosan las abultadas cifras de los delitos anteriormente citados
contra la propiedad o contra la Administracién Pablica®®.

En segundo lugar, la percepcion social de que muchas infracciones
sistematicamente producidas contra el Patrimonio Historico no eran merecedoras
de reproche penal, no ha sido corregida por las instituciones, sobre todo por las
encargadas de la proteccion vy tutela directa del Patrimonio Histdrico, situacion
que ha ido generando una peligrosa y nociva falta de atencion que las ha dotado
del lastre de la impunidad y convertido, con el paso del tiempo, en un problema
apreciable y dificil de solucionar. Ello ha ocurrido de manera especialmente
significativa con las agresiones sufridas en bienes culturales, muchas de valor
absolutamente extraordinario, a través de formas de exhibicionismo gréfico,
principalmente en la traza urbana algunas grandes ciudades historicas o incluso
conjuntos monumentales.

En realidad y al margen de las anteriores consideraciones, hay que
reconocer que la puntual elevacion de estas cifras ha venido muchas veces
determinada por las denuncias presentadas desde asociaciones conservacionistas
del Patrimonio Histérico que han reaccionado ante el conocimiento publico de
algunas rehabilitaciones o iniciativas urbanisticas que afectaban a espacios
historicos y generaban una intensa polémica social al suponer la destruccion o
limitacion de conocidos bienes culturales y de su entorno. De otra parte, es justo
reconocer igualmente que la reciente instauracion del principio de
especializacion funcional del Ministerio Fiscal espafiol °* ha permitido, a

>3 He citado como ejemplo en otras ocasiones la propia Memoria anual elaborada por la Fiscalia General
del Estado que no incluye en sus cuadros estadisticos de manera diferenciada los robos, hurtos o
apropiaciones indebidas que recaen sobre bienes culturales. De esta manera, se diluyen en las abultadas
cifras de los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico algunas agresiones muy frecuentes a
los bienes culturales como el expolio de piezas arqueoldgicas que pueden ser calificadas como formas de
hurto de hallazgo. La estadistica, en parte lastrada por los conocidos defectos de la regulacién penal
espafiola, sélo distingue entre delitos contra el Patrimonio Histérico dolosos e imprudentes. Buena prueba
de la discordancia estadistica con la realidad es que la Fiscalia Superior de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, siguiendo los criterios dictados desde la Fiscalia General, durante el afio 2009, no contabiliza
ningun caso de delito imprudente y un total de 20 delitos dolosos. Basta pasear por el casco histdrico de
algunas ciudades andaluzas, como ocurre con la ciudad de Granada, para comprobar las numerosisimas
agresiones a bienes culturales que permanecen totalmente invisibles para la estadistica criminal.

> Como ya hemos sefialado, fue la reforma del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal en virtud de la
Ley 24/2007, de 9 de octubre, la que establecié una nueva redaccion del articulo 20.2 al sefialar que en la
Fiscalia General del Estado existira un Fiscal contra los delitos relativos a la ordenacién del territorio y
la proteccién del patrimonio histérico, del medio ambiente e incendios forestales, con categoria de
Fiscal de Sala, que ejerce numerosas funciones de coordinacion y estudio de las materias asignadas, al
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consecuencia de una mayor coordinacion institucional con los departamentos
culturales y con algunas fuerzas policiales, el ejercicio de la accion penal ante los
tribunales con mayores garantias.

En cualquier caso, podemos concluir que las cifras oficiales sobre delitos
de esta naturaleza no han sido nunca cuantiosas y hacen reverdecer la vieja y
estéril polémica acerca de la oportunidad de perseguir Unicamente estas
conductas como infracciones sin relevancia penal y a través de la legislacion
administrativa sancionadora. Conviene recordar, sin embargo, que las razones
para la persecucion penal de estas formas de agresién social no se limitan al
imperativo constitucional y se extienden a la perpetuacion de graves atentados
contra los bienes culturales que no son combatidos con la eficacia necesaria por
el Derecho Administrativo sancionador. Como ejemplo de ello puede mantenerse
que existen agresiones frecuentes y hasta sistematicas contra el Patrimonio
Histdrico, como ocurre con los grafitos realizados sobre inmuebles o espacios
protegidos, que tienen una indudable relevancia penal y que no son ni
esclarecidas, ni investigadas, ni denunciadas en sede judicial o fiscal y ni
siquiera, por todo ello, son contabilizadas en nuestra estadistica criminal.

La pretension de este breve capitulo es poner de manifiesto las
dimensiones de un fendmeno creciente y muy heterogéneo, insistimos, con
indudable relevancia penal y que supone, probablemente, la agresion mas
habitual a las ciudades historicas de Espafia y a su ambiente monumental. No se
trata de un fendmeno social generalizado sino endémico de algunas ciudades
concretas, aunque extendido de manera relativamente uniforme por todo nuestro
territorio y en paises desarrollados de nuestro entorno®’, patente en aquellos
lugares en los que ha prendido la idea de una cierta pasividad, considerando que
no constituye un problema policial ya que resulta propio de las autoridades
culturales o, en todo caso, de la justicia juvenil, promoviéndose en todo caso la
intervencion de las Fiscalias de Menores.

La existencia de grafitos sistematicos sobre toda clase de bienes culturales
de un innegable y extraordinario valor y el abultado costo econémico de su
reparacion, asi como el deterioro irreparable que tiene lugar en muchas
ocasiones, son argumentos que debieran permitir rechazar enérgicamente esa

margen de los asuntos de especial relevancia que le pueden ser asignados por la Fiscalia General. Al dia
de hoy, las sucesivas Memorias de la Fiscalia Coordinadora de Medio Ambiente y Patrimonio Histdrico,
incluidas en la realizada por la Fiscalia General del Estado, ha venido incluyendo un apartado especifico,
no muy extenso pero siempre interesante, sobre la materia y recabando los datos mas significativos
ofrecidos por las distintas Fiscalias territoriales. Recordemos que la especializacion del Ministerio Fiscal
espafiol no se configura como un simple criterio que facilite un reparto equitativo de trabajo, sino como
un auténtico principio informador de sus funciones.

7 El articulo 322 del Cédigo Penal Francés de 1994 castiga como delito correccional con pena de multa
y trabajos en beneficio de la comunidad los dafios leves causados a los bienes culturales por grafitis.
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pretension y abonar la idea de emprender investigaciones policiales suficientes
para esclarecer algunas de estas continuas agresiones y promover un castigo
proporcionado Yy disuasorio. No se trata de una delincuencia ocasional sino, como
ya hemos reiterado, de una agresion sistematica directamente relacionada con la
mala gestion de los espacios historicos y que debe promover una respuesta
equilibrada de los 6rganos jurisdiccionales y del Ministerio Fiscal. Naturalmente,
esta practica ha tenido alguna incidencia especialmente significativa en materia
arqueologica, al incrementar la cuantia de los dafios y las dificultades para su
reparacion.

Un grafito, conforme a la segunda de las acepciones gramaticales recogida
en el Diccionario de la Real Academia es un letrero o dibujo circunstanciales,
generalmente agresivos y de protesta, trazados sobre una pared u otra superficie
resistente °*® . La situacion actual de muchos lugares histéricos en Espafia
permitiria la revision gramatical del concepto ya que un grafito, de acuerdo con

8 |La Memoria de la Fiscalia de la Comunidad Auténoma de Andalucia correspondiente al afio 2009,
contiene un amplio estudio sobre El problema de los grafitos y el dafio a los Bienes Culturales (paginas
198 a 213) y realiza algunas valoraciones respecto de la terminologia en los siguientes términos: “En su
sentido mas técnico, la palabra italiana graffiti, plural de graffito, ya era utilizada por arqueélogos y
epigrafistas para denominar a las marcas o inscripciones espontaneas que se han conservado en los
yacimientos arqueoldgicos y que -en ocasiones- han sido de un enorme interés cientifico para conocer
datos de la vida cotidiana en tiempos inmemoriales. Fue el arquedlogo Raffaele Garrucci quien divulgd el
término graffiti en medios de académicos internacionales a mediados del siglo XIX**. Con todo, el
italianismo “graffiti” es el término mas empleado en la bibliografia, en los medios de comunicacion, y en
las distintas paginas en Internet para referirse a la realidad objeto de nuestro analisis®*®. Quiza por ello
existe una propuesta oficial para incorporar a la vigésimo tercera edicion del Diccionario de la Real
Academia el término “grafiti” (con una sola letra f, pues la doble f es ajena a nuestra grafia)®*. No
obstante, en tanto que la citada propuesta no es acogida por la préxima edicién de nuestro diccionario mas
autorizado, consideramos correcto seguir utilizando el término grafito, en lugar de grafitis o pintadas.

Esta es la recomendacién que realiza la propia Academia en su Primer Diccionario Panhispanico de
Dudas (octubre de 2005), cuando se refiere a la voz Grafito:

1. Con el sentido de inscripcion o dibujo hecho en una pared, es adaptacion de la voz italiana graffito,
popularizada en espafiol a través del inglés: «En un sucio muro neoyorquino, una mujer francesa [...] leyd
un grafito [...]. El grafito decia: “La nostalgia ya no es lo que era”» (Pais [Esp.] 1.10.85). Aungue menos
usada que grafiti, es la forma més correcta desde el punto de vista etimolégico.

2. El uso frecuente del plural italiano graffiti ha dado lugar a que en espafiol se emplee la adaptacion
grafiti con sentido singular: «Otros vecinos pintan un grafiti» (Pais [Ur.] 12.7.01). Se trata de un caso
analogo al de espagueti y se considera valido, debido a su extension. Su plural es grafitis: «Unos grafitis
de los miles que hay en las calles de Buenos Aires» (Barnatan Frente [Arg. 1989]).

3. Cuando el texto ha sido pintado, y no realizado mediante incision, puede sustituirse el extranjerismo
por la voz espafiola pintada, aunque su uso, muy frecuente en Espafia y no desconocido en América, no
estd generalizado en todo el ambito hispanico: «En la vidriera de una sastreria, una pintada en letras
amarillas decia NO SEA FORRO: HAGASE RESPONSABLE DE SU CARA» (Cohen Insomnio [Arg. 1986]). En
Venezuela se emplea, con este sentido, la voz “pinta”. Finalmente cabe destacar que los términos
grafiteros y grafitear, muy utilizados en el lenguaje de quienes realizan estas conductas, no estan
admitidos en el Diccionario de la Real Academia, ni existe propuesta alguna que sugiera su
incorporacion”.
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lo que ahora venimos denunciando, ha pasado a convertirse hoy dia en un mero
acto de exhibicionismo grafico que, muchas veces, no pretende ninguna forma de
protesta de naturaleza puablica o social y que no tiene ninguna pretension
artistica: Se trata de una simple manifestacién de vandalismo urbano en la que se
procura, incluso, dejar un rastro autografo del autor.

La doctrina espafiola®® se ha referido en ocasiones a la practica de los

conocidos como tags (inscripciones o trazos de signos o dibujos sobre
inmuebles) que ha merecido atencién en paises como Francia, considerandola
particularmente grave cuando se realiza sobre objetos culturales, ya sean
pinturas, estatuas o inmuebles u objetos muebles clasificados o inscritos.

La situacion previamente descrita permite considerar que ha tenido lugar
un enfoque institucional erroneo e inapropiado ante lo que —quizéa- reviste el dafio
mas frecuente a nuestros bienes culturales y arqueoldgicos, un dafio sobre el que
se extiende un grueso manto de impunidad que, de persistir, terminara por
producir un dafio ain mayor abonando la tesis de la practica imposibilidad de
acabar con este fenomeno, justificando un irresponsable abandono del entorno
mas valioso de nuestras ciudades historicas.

2. Los dafos invisibles al Patrimonio Histérico en la estadistica criminal

La ausencia de una conciencia publica suficiente en la necesidad de
transmisién y la preservacion integral de los bienes culturales, la falta de
aplicacion estricta tanto de la ley penal como de la ley administrativa
sancionadora y la confusién generalizada de algunos conceptos basicos propios
del conservacionismo cultural, son circunstancias que generan una lectura oficial
francamente sesgada en la actividad institucional que resulta necesaria para la
proteccion del Patrimonio Historico, una actividad muchas veces interpretada de
forma errénea por la propia Administraciébn y que termina por no ser
comprendida, precisamente a consecuencia de ello, entre la opinion publica.

La realizacion de grafitos no autorizados puede consumar numerosas
tipologias penales. No ha sido infrecuente, por ejemplo, que sean investigados en
procedimientos judiciales porque estén referidos a personas o entidades
determinadas porque puedan constituir delitos de injurias, calumnias o amenazas
0 que guarden un contenido que pueda ser considerado como delitos contra la
libertad de conciencia, los sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos o
hasta como diversas formas de apologia del terrorismo, discriminacion racial o
de género o de justificacion de toda clase de actuaciones violentas.

9 GUISASOLA LERMA, Cristina; “La proteccién penal del Patrimonio Historico en el Derecho
Comparado” ... ob. cit., pag. 88.
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En tales casos, el soporte material del grafito puede ocupar un lugar
secundario en la actuacion criminal aunque lo méas habitual sea la busqueda de la
humillacion de la victima escribiendo el contenido del grafito en algun inmueble
emblematico o en su propio domicilio, mostrando el agente con su conducta una
arrogante proximidad con el sujeto pasivo de la infraccion.

La realizacién de grafitos sobre bienes culturales presenta algunas
peculiaridades criminologicas que no han sido analizadas, cuando menos
profundamente, en las aportaciones dogmaticas que han tenido lugar hasta la
fecha. Podemos considerar que en términos generales y en la mayoria de los
supuestos, el grafito no contiene ningun mensaje de relevancia juridico penal,
analizando si el acto de exhibicionismo grafico supone un delito de dafios o una
simple situacion de deslucimiento que pueda resultar impune conforme a las
tipologias contenidas en nuestro Codigo Penal.

3. Formas legales de proteccion ante los actos de vandalismo tras la
reforma de 2015

Conforme a la reforma operada en el Codigo Penal en virtud de la Ley
Organica 1/2015, tiene lugar la desaparicion de la falta agravada de dafios sobre
bienes culturales del parrafo segundo del antiguo articulo 625 del Codigo Penal
que ha quedado derogado. Desde una perspectiva criminoldgica, la finalidad del
viejo precepto se enmarcaba en la creciente necesidad de proteger
adecuadamente inmuebles historicos de actos de vandalismo urbano. El parrafo
segundo del precepto citado establecia, entre las Faltas contra el Patrimonio, una
penalidad agravada (la localizacion permanente de 7 a 12 dias o la multa de 15 a
20 dias) para quienes causaren dafios por importe inferior a los 400 euros en los
lugares histdricos o bienes culturales que eran descritos en el viejo articulo 323.
Resulta interesante recordar que en el Anteproyecto de 2012, se optd por
mantener esta figura como un supuesto de delito menos grave para los dafios de
escasa cuantia, siempre que su valoracion resultara inferior a los mil euros, que
se castigaban con una pena de multa de dos a doce meses. Esta prevision fue
criticada rapidamente por la doctrina y considerada como un exceso punitivo sin
justificacion alguna™®.

Como ya hemos sefialado con anterioridad, el legislador ha optado por la
despenalizacion aparente de la falta para convertirla en un delito leve de dafios,
derivarla al ambito civil o bien al derecho administrativo sancionador,
situaciones que, contrariamente a lo sefialado en el Preambulo de la Ley

*® ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier (direccion) y DOPICO GOMEZ-AYER, Jacobo; Estudio
critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012. FERNANDEZ HERNANDEZ, Antonio y
OLLOQUIEGUI SUCUNZA, Idoia. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, paginas 145y 146.
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Organica 1/2015, no parece que puedan utilizarse alternativamente y conforme a
un criterio reglado de oportunidad que nunca deberia aplicarse en estos supuestos
por la singular naturaleza del bien juridico tutelado, salvo —quiza- en algunas
situaciones vinculadas con la jurisdiccion del menor.

Esta situacion resulta totalmente incoherente y no resulta I6gica por varias
razones. En primer lugar, los dafios dolosos producidos sobre bienes culturales
siempre debieran castigarse con mayor vigor que aquellos que se producen sobre
bienes comunes. Este incremento de proteccion aparece en el resto de tipologias
que abordan la agresién a los bienes culturales, entendido a estos como una
nueva categoria de proteccion. De hecho, si asumimos el mismo criterio de la
solucién despenalizadora, careceria de sentido establecer una mayor penalidad en
el articulo 323 al tipificar como un delito especial de dafios a los que son
producidos sobre bienes culturales con respecto al delito basico del articulo 263
del Cdodigo Penal.

La situacion no deja de tener una potencial trascendencia practica,
teniendo en cuenta las frecuentes agresiones sufridas en centros historicos y
conjuntos monumentales por actos de vandalismo y por la realizacion masiva de
grafitos y otros actos de exhibicionismo gréfico. La Unica solucion que nos
ofrece el Cddigo Penal tras la reforma, es acudir a la tipologia genérica del delito
atenuado de dafos, cuando su valoracién no alcance los cuatrocientos euros,
castigando con la misma intensidad el grafito o el dafio de escasa entidad
realizado en cualquier zona residencial o en un centro comercial con el que tiene
lugar en un espacio singularmente protegido o declarado Patrimonio de la
Humanidad™" que puede sufrir, ademas, agresiones continuas que atentan no
solo contra su valor puramente material sino contra su dimension inmaterial y
contra su delicada funcion social.

Como ya hemos apuntado con anterioridad, no parece que podamos acudir
al subtipo agravado de dafios a bienes culturales cuando no alcanzamos la cuantia
minima de los 400 €. Otra cosa es que, en la practica, las agresiones a grandes
conjuntos monumentales o bienes especialmente protegidos superen siempre 0 en
la inmensa mayoria de los casos esta cantidad, conforme a una correcta

%51 Un ejemplo recurrente de espacio singularmente protegido que sufre continuas agresiones por la
realizacion de grafitos y otros actos de vandalismo, seria el barrio del Albaicin, en Granada, declarado
Patrimonio de la Humanidad por la UNESCO en 1994 vy, en particular, algunos espacios de un enorme
valor histérico y monumental como la Puerta Monaita (siglo XI) o el famoso Arco de las Pesas (siglo
XII). Situaciones similares tienen lugar en otras ciudades histdricas de diferente tamafio pero hay que
reconocer que la situacion, al margen de analogias muy marcadas como la frecuencia de actos vandalicos
producidos por menores, es muy desigual y se vincula especialmente con la eficacia en la gestién del
problema por la Policia Local y su coordinacion con las Unidades Organicas de Seguridad Ciudadana y
Policia Judicial (Memoria de la Fiscalia Superior de la Comunidad Auténoma de Andalucia
correspondiente al afio 2010, paginas 203 y siguientes).
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valoracion que tenga en cuenta la intervencion técnica que estos bienes o
espacios necesitan para ser restaurados, su documentacion y otros gastos
tendentes a su completa reparacion, gastos que se integrarian en un concepto
amplio de reparacion social y no de simple valor material.

No debemos olvidar que en muchos casos, la reparacion de un simple
grafito en un conjunto monumental requiere la intervencién de un Técnico que
realice un proyecto de intervencion y hasta una pequefia Memoria de la actuacion
desarrollada; documentos que pueden resultar valiosos para el estudio de los
bienes culturales, su desarrollo y para juzgar en el futuro la calidad de la
conservacion o el juicio sobre la utilizacion de técnicas apropiadas. La
acreditacion documental de la agresion y la férmula de reparacion realizada se
configuran, de hecho, como un valioso Patrimonio Documental.

Como venimos repitiendo, las frecuentes agresiones que sufren diversos
monumentos, lugares historicos o conjuntos monumentales con un excepcional
valor y con una fuerte presion turistica, aconsejan que en los actos de vandalismo
mas frecuentes como los grafitos, se delimite el valor de los dafios producidos
integrando en la valoracion los proyectos técnicos o facultativos que se exigen
por la legislacion cultural para acometer su restauracion, conforme a criterios
técnicos y teniendo siempre en cuenta el tiempo utilizado para el desarrollo de
esta labor. Se trata de una prevision que puede tener especial importancia en la
persecucion efectiva de estas formas de delincuencia, hasta hace muy poco sin
plasmacion siquiera en la estadistica criminal y que generan un serio quebranto
econdémico que dificulta o impide su adecuada conservacion. Estas situaciones
requieren una respuesta eficaz y coordinada por todas las instituciones
implicadas en la conservacion de algunos bienes culturales de inmenso valor y en
su disfrute pacifico por la ciudadania. De mantenerse este criterio, como regla
general, la valoracion de los dafos alcanzara los 400 € y tendremos que acudir en
muchas ocasiones al delito especial de dafios del articulo 323 y no a la figura
residual de los dafios leves del altimo inciso del apartado 1 del articulo 263 del
Caodigo Penal.

En cualquier caso, las situaciones de vandalismo requieren una distincion
basica entre los dafios y el simple deslucimiento de bienes culturales. La
diferencia anterior reside en que se produzca 0 no una alteracion permanente de
las cualidades del espacio o soporte cultural en el que se realiza el grafito,
pintada o cualquier acto de vandalismo con relevancia penal. De este modo, por
ejemplo, ensuciar con barro o cualquier otra sustancia una vidriera constituira un
simple deslucimiento y nunca un dafio, pues una simple limpieza, restituye el
bien afectado a su estado original. En tales casos parece que el derecho
administrativo sancionador, incluso a través de meras ordenanzas municipales
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que impongan una sancion pecuniaria, puede encontrar soluciones adecuadas
para la represion de tales conductas incivicas. Como se afirma en el Diccionario
de la Real Academia Espafiola, deslucir consiste en quitar la gracia, atractivo o
lustre a algo, mientras que dafiar se define como causar detrimento o perjuicio.

Cuando se utilizan pinturas, especialmente del tipo spray, que son las mas
habituales para la realizacion de grafitos, firmas o pintadas, habra que analizar si
dicha pintura puede o no ser removida sin dejar restos. En efecto, algunos de los
productos utilizados para realizar grafitos penetran en el interior de las
superficies, formando lo que se llaman sombras que no desaparecen con
sucesivas limpiezas que, de otra parte y por los agentes quimicos que contienen,
pueden dafar el soporte, normalmente la piedra. En ocasiones el dafio queda
subsanado volviendo a pintar todo el muro para que éste recobre su estado
original y no sea perceptible resto alguno del dafio producido. En otros casos de
mayor gravedad, por ejemplo cuando se trata de un muro de piedra de silleria,
cabe la posibilidad de que el dafio sea irreversible, pues los productos quimicos
que permitirian eliminar las sombras del grafito también pueden mermar la
resistencia de la piedra. En resumen, lo esencial para distinguir entre
deslucimiento y dafio es que la pintura pueda ser retirada del soporte sin que
queden restos de la misma. Expresamente han acogido este criterio, entre otras,
las siguientes sentencias: SAP de Soria de 27 de abril de 2009; SAP de Leon de
19 de noviembre de 2008; SAP de Madrid de 3 de marzo de 2008, SAP de
Burgos de 11 de mayo de 2006; SAP de Tarragona de 9 de enero de 2007; SAP
de Cuenca de 10 de diciembre de 2001; y SAP de Girona de 5 de julio de 2001.

En idéntico sentido se habria pronunciado el Acuerdo de la Audiencia
Provincial de Madrid en la Junta de Unificacion de Criterios que fue celebrada el
25 de mayo de 2007, estimandose que, cuando la accion encaminada a restaurar
el estado de los bienes sobre los que se realizaron los dibujos o grafitis no
sobrepasara la mera limpieza, estariamos ante un mero deslucimiento atipico. Si
por el contrario la retirada de las pinturas genera un menoscabo o deterioro del
objeto o exige su reposicion, el hecho integrara un delito especial o basico de
dafios>> en los términos expresados en los nuevos articulos 323 y 263 del Cédigo
Penal.

%52 Acuerdo adoptado por los Magistrados de las Secciones Penales de la Audiencia Provincial de Madrid
en fecha 25 de mayo de 2007: “12° El deslucimiento de bienes (realizacién de graffitis sobre bienes
inmuebles y muebles). ¢Es subsumible en el delito o en la (antigua) falta de dafios de los arts. 263 y 625
del CP o, todo lo més, podria reputarse como un mero deslucimiento, tipificado como falta en el (antiguo)
art. 626 del CP, si afecta a bienes inmuebles, y atipico si afecta a bienes muebles? Cuando la accién
encaminada a restaurar el estado de los bienes sobre los que se realizaron los dibujos o graffitis no
sobrepasara la mera «limpieza» estariamos ante un mero deslucimiento, sancionable si recae sobre bienes
inmuebles conforme al (antiguo) art. 626 del CP y atipico si recae sobre bienes muebles. Si la retirada de
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Puede tener lugar una situacion dudosa ante el deslucimiento de fachadas
0 enseres publicos con pintadas o grafitos que requieren una limpieza por
personal especialmente cualificado y utilizando productos quimicos que deben
ser manipulados con un especial cuidado conforme la normativa de prevencién
de riesgos laborales. En tales casos la jurisprudencia, considerando que tiene
lugar un verdadero tratamiento tecnico del bien dafiado, ha entendido la
existencia de un delito de dafios y no un mero deslucimiento impune desde una
perspectiva penal®®. Otra situacién controvertida tiene lugar ante la posibilidad
perseqguir los dafios a inmuebles protegidos y degradados en los que ya existen
numerosos grafitos previos o pintadas que los sitian en una condicion de
completo abandono en la que dificilmente puede afirmarse que un nuevo grafito
cause un perjuicio estético apreciable >* . Se trata de una situacién

las pinturas generara un menoscabo o deterioro del objeto o exigiera su reposicion, el hecho integrara un
delito o falta de dafnos”. Este acuerdo fue adoptado por mayoria, con 21 votos a favor y 4 abstenciones.

53 La SAP de Madrid de 26 de marzo de 2008 ha considerado que estamos ante un delito de dafios en
atencion a los siguientes razonamientos: el importe de la reparacién 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 ascendié a un importe de 595,55 euros mas IVA, y exigié el empleo o utilizacion de
productos de limpieza especiales y la mano de obra de operarios también especializados. La Sala
considera que en esta situacién la reposicion al estado anterior de los bienes afectados no puede
reconducirse a los conceptos de limpieza o lavado superficial, ni entender que consistié en labores de
escasa importancia, en cuyo caso podria hablarse de un mero deslucir atipico. Es ademas irrelevante
que los dafios causados no impidiesen el funcionamiento del vehiculo y atender al servicio para el que
venia siendo utilizado, lo que afectaria al perjuicio y a la responsabilidad civil por tal concepto, pero no
a los dafios en sentido estricto. En el mismo sentido se habia pronunciado afios antes la SAP de Asturias
de 8 de junio de 2000, en la que se habia considerado como delito de dafios realizar pintadas en un
convoy ferroviario que pudieron ser suprimidas, pero el valor de los disolventes especiales utilizados para
eliminar las pintadas ascendi6 a 90.000 ptas.

> Este caso ya fue analizado por la SAP de Alava de 4 de enero de 2008. Se trataba de la realizacion de
una pintada en un muro de un colegio en el que previamente se habian realizado cientos de pintadas
similares. Por su interés reproducimos la argumentacion que lleva al Tribunal a considerar que ésta
conducta es impune: No se trata de decidir si el muro era mas o menos bonito antes o después de esas
"pintada"; tampoco de que la realizacion de una pintada legitime la realizacion de otras posteriores; ni
de discutir si esta prohibido pintar un bien ajeno, acto que no esta permitido. 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 estos 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. Idéntica posicion
sostiene también la SAP de Malaga de 2 de abril de 2002: En relacion a si lo acreditado se integra en el
tipo penal del articulo 626 del Codigo Penal, se debe partir de estimar si la accion tiende a deslucir, es
decir a estropear estéticamente, el bien inmueble, y para ello se debe examinar el estado previo de dicho
bien inmueble (es decir lo lucido, que se desluce) y es en ello donde se observa, un estado de abandono
del inmueble, de no conservacion del mismo, de descuido, y por tanto no de lucimiento, y junto a ello la
intencion del apelante, que no es deslucir (estropear la estética del bien) sino mas bien la de ejercer un
acto que por los antecedentes y situacion del inmueble no lo considera perjudicial (sino que en algunos
casos es una forma de lucimiento del inmueble) y para ello este resolvente se basa en las propias
fotografias aportadas a las actuaciones, en las cuales se observa en primer lugar, que en el bien objeto
de la accidn del apelante existian maltiples dibujos, y algunos de ellos fechados en el afio anterior (hecho
que denotan un no cuidado expreso del muro) y que en dicho lugar es una accién comun el dibujar, por
lo que no se desprende (al no borrarse los dibujos en mas de un afio) que el apelante supuso lo indebido
de su accion (ausencia de dolo) y por tanto no se debe criminalizar su conducta (aunque se le puede
exigir civilmente la reparacion de la parte de muro pintada por él) debiéndose absolver libremente de la
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lamentablemente frecuente en algunos centros histdricos en los que la
degradacion ambiental es, muchas veces, un triste argumento asociado a intereses
especulativos para llevar a cabo dudosas y lucrativas intervenciones urbanisticas.
Parece ldgico que la existencia de grafitos, manchas o pintadas anteriores en un
monumento o inmueble protegido, en una situacion proxima al expolio
administrativo del articulo 4 de la LPHE, no deberia impedir que la accién pueda
ser sancionada por el nuevo articulo 323 del Cddigo Penal, si se demuestra que
con la nueva pintada o acto vandalico se produce un mayor deterioro del bien que
ha sido previamente agredido. Conforme a lo anterior, habra que atender, por
tanto, a la situacién concreta que nos presente cada situacion, con especial
referencia a la importancia objetiva de bien cultural que ha sido agredido para
analizar si se ha producido o no ese nuevo dafio o perjuicio estético. En todo
caso, debe entenderse que este incremento, en tanto posible y conforme a la
I6gica més aplastante, teniendo en cuenta el caracter colectivo de los bienes
protegidos por la norma penal, siempre tiene lugar y s6lo excepcionalmente, en
situaciones de degradacién extrema, no se produce el delito de dafios dolosos a
los bienes culturales con una nueva agresion.

Teniendo en cuenta el principio de intervencién minima, parece necesario
que el deslucimiento precise un minimo de gravedad para poder aplicar cualquier
tipologia penal, como ocurria con la falta del antiguo art. 626 CP>>°. Por ello se
han considerado como impunes conductas muy discutibles como orinar en la
fachada de un edificio (Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo de 17 de
julio de 1997) o esparcir el contenido de un extintor (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real de 25 de marzo de 1998). La pena aplicable a esta
falta de deslucimiento era la localizacion permanente de dos a seis dias o de tres
a nueve dias de trabajo en beneficio de la comunidad. Una sancién penal de tan
escasa entidad resultaba escasamente efectiva en cuanto a sus fines
rehabilitadores. Por su corta duracion no permitia la puesta en marcha de ningun
programa terapéutico que corrija al infractor y pueda convencerle, por ejemplo,
que debe encauzar su creatividad de una forma méas provechosa, menos lesiva
para los demés. La escasa importancia que nuestro sistema otorgaba a estas
conductas se advertia incluso en su vertiente procesal. Era una de las pocas
infracciones cuya competencia para conocer correspondia al Juez de Paz (art. 14

peticion de condena realizada frente a él, declardndose de oficio las costas causadas, tanto en la
instancia, como en esta alzada, con expresa reserva de acciones civiles al perjudicado. En cambio, en la
SAP de Madrid de 3 de noviembre de 2004 se afirma textualmente 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 aprob6 la norma.

>® GARCIA ALBERO, Ramén. “Comentario al articulo 626 Cédigo Penal”, en QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo (Director) y MORALES PRATS, Fermin (Coordinador). Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal. (72 Ed.). Pamplona, Aranzadi, 2008. Pag. 2.241.

305



LECrim) y ello a diferencia de lo que sucedia con la falta genérica de dafios del
art. 625 CP, cuya competencia correspondia al Juez de Instruccién.

La falta de deslucimiento del art. 626 resultaba de aplicacion sélo en el
caso de inmuebles. La impunidad del mero deslucimiento de los bienes muebles
y la relativa falta de tutela penal del sufrido mobiliario urbano (siempre se
sostuvo que podréa aplicarse la falta o delito de dafios en el caso de contenedores
de basura o de otros residuos para su reciclaje, marquesinas de autobus, bancos,
maceteros, papeleras, vallas publicitarias, fuentes publicas, estatuas, etc.) genero
algunas criticas doctrinales. Debe recordarse que el anterior Codigo Penal ya
protegia especificamente algunos de estos elementos. Asi el art. 561 del
derogado texto punitivo establecia: “A los que destruyeren o deterioraren
pinturas, estatuas u otros monumentos puablicos, de utilidad u ornato, se les
aplicara la pena de arresto mayor>>® y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas”.

Alguna sentencia vino a realizar una interpretacion extensiva de la
regulacion penal, considerando como atipico no el mero deslucimiento, sino un
auténtico dafio a bienes muebles. Por ejemplo, en la SAP de Burgos de 11 de
mayo de 2006, valoraba este supuesto: varias personas actuando de comdun
acuerdo durante una madrugada realizan mdultiples pintadas en contenedores de
basura con lemas como “Castilla Antifascista” o “Castilla Anticapitalista”
generando unos perjuicios que ascienden a la cantidad de 1.734'42 €. Se
considera por el Tribunal que la conducta es atipica, por ser un mero
deslucimiento de muebles y ello aunque varios contenedores tuvieron que ser
repintados, no simplemente limpiados. En esta sentencia se afirma textualmente:
se colige que tales muebles, si bien resultan afeados o deslucidos, no por ello
pierden la utilidad o destino para el que fueron colocados, y por ello en nada se
ha alterado sus cualidades esenciales con las pintadas realizadas.

El aspecto estético del mobiliario urbano, al igual que sucede con
cualquier otro bien de naturaleza mueble, constituye un valor relevante que debe
ser adecuadamente protegido por la ley. Justamente, son los valores propios de
los bienes culturales los que demuestran esta necesidad de proteccidn quiza con
mayor facilidad. Una antigua sefial de metro como la famosa M de color amarillo
que sefialaba las nuevas estaciones del Metropolitano de Paris en la mitad del
siglo XX, puede ser simplemente deslucida y agredir los sencillos valores de
disefio que el turista tiene derecho a contemplar en su visita a la capital francesa.
Este ejemplo, préximo temporalmente y que no reviste los rasgos artisticos mas
acusados de otras formas de mobiliario, como los letreros de entrada art nouveau
del propio Metropolitano, demuestra la importancia de proteger otros valores

5% Esto es, prision de un mes y un dia a seis meses.
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contemporaneos que también pertenecen a la propiedad integral de los bienes
que, incluso, incluiria los derechos de propiedad intelectual de su disefio. Los
bienes muebles que no cuentan con una proteccion afiadida por su valor cultural,
son merecedores de proteccion penal, de maneta siempre proporcionada, en su
dimensidn estética o de simple uso normalizado.

Por otra parte hay que destacar que cabe el delito continuado de dafios por
acumulacion de varias pintadas que no puede ser suprimidas con una simple
limpieza (asi, por ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres
de 7 de mayo de 2002).Y finalmente debe destacarse que, en base al principio de
especialidad, si el objeto material de delito pertenece al patrimonio histdrico,
estaremos ante un delito del art. 323 CP, como analizaremos a continuacién y no
ante este tipo basico.

Sélo cuando el hecho no sea punible, pues el principio ne bis in idem
impide la acumulacién de sanciones penales y administrativas en estos supuestos,
resultaran de aplicacion las ordenanzas municipales que reprimen la realizacion
de algunos grafitos que podrian ser, incluso, consentidos por los propietarios de
inmuebles pero contrarios a disposiciones locales de disciplina urbanistica o
ambiental. Como complemento de toda la proteccion anterior, la legislacion de
Régimen Local autoriza a los Ayuntamientos a tipificar tales conductas mediante
las respectivas Ordenanzas, que pueden contemplar sanciones y medidas de
restablecimiento que han sido revisadas al alza tras la modificacion de la Ley de
Bases de Régimen Local operada por Ley 11/99, de 21 de Abril y sobre todo tras
la Ley 57/2003, de 16 de Diciembre de Modernizacion Local, que elevd la
cuantia de por infracciones muy graves tipificadas en las Ordenanzas Locales
hasta los 3.000 euros, caso de infracciones muy graves consistentes en actos de
deterioros graves y relevantes de espacios publicos o de equipamientos
colectivos.

Asi, por ejemplo, la Ordenanza de Medidas para fomentar la convivencia
en el espacio publico de Granada sefiala en su art. 35 que esta prohibido realizar
todo tipo de grafito, pintada, mancha, garabato, escrito, inscripcion o grafismo,
con cualquier materia (tinta, pintura, materia organica, o similares) o bien
rayando la superficie, sobre cualquier elemento del espacio publico, asi como en
el interior o el exterior de equipamientos, infraestructuras o elementos de un
servicio publico e instalaciones en general, incluidos transporte publico,
equipamientos, mobiliario urbano, arboles, jardines y vias publicas en general y
el resto de los elementos descritos en el articulo 3 de esta Ordenanza. Quedan
excluidos los murales artisticos que se realicen con autorizacion del propietario,
y municipal en su caso, y previa comunicacion a la autoridad municipal. Por su
parte, el articulo 36 del mismo texto normativo establece que las infracciones
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tendran el caracter de muy grave, cuando se atente especialmente contra el
espacio urbano por realizarse sobre monumentos o edificios catalogados o
protegidos, todo ello sin perjuicio de lo que establece la normativa sectorial.
Estas iniciativas son positivas pero no deben sustraer su espacio de actuacion al
Derecho Penal y justificar otras soluciones fragmentarias e insuficientes.

Finalmente, la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas, Ley
33/2003, de 3 de noviembre, se ha cuidado de fijar en el parrafo tercero de su art.
193 la obligacion de quienes dafien los bienes de dominio publico, tanto de
soportar las sanciones procedentes, como de reponer los bienes a su estado
anterior, con la indemnizacién de los dafios irreparables y perjuicios causados
(importe que podra cobrarse mediante el procedimiento de apremio, llegado el
caso).

4. El grafito historico como bien cultural

La consideracion de algunos grafitos muy elaborados como una
manifestacion artistica y cultural de la sociedad de nuestro tiempo es un hecho
innegable, como lo es la conservacion de algunos grafitos histdricos que han sido
descubiertos sobre bienes arqueoldgicos de incalculable valor. En la mayor parte
de los casos el poso inmaterial de este movimiento se produce entre jovenes
consumidores de determinados productos musicales, ropas y otros productos de
ocio que afrontan su labor como grafiteros de una manera muchas veces
reivindicativa desde una perspectiva social, cuestionando las manifestaciones
artisticas mas tradicionales y reclamando un espacio urbano propio como soporte
de sus postulados estéticos.

En alguna ocasion se ha alegado ante los Tribunales, sin éxito, que el
grafito no puede ser sancionado por constituir una manifestaciéon artistica. En
este sentido en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres de 29 de enero
de 2002 se afirma lo siguiente: Respecto al elemento subjetivo del dolo que
también es negado por el recurrente, aunque es cierto que pertenece al fuero
interno del acusado, no es de recibo negar el mismo alegando que las pintadas
constituyen «una expresiéon artistica» y que la Unica finalidad era realizar
fotografias a las pintadas para su posterior publicacion en una revista
especializada, y aunque ello pueda ser cierto, ello no elimina el dafio causado,
pues dicha finalidad también la podia obtener realizando las pintadas en bienes
propios, como por ejemplo en el vehiculo de su propiedad, pero no en los ajenos.

En definitiva, del mismo modo que no existe el derecho a la libre
expresion de una legitima opinién a través, por ejemplo, de una pintada de
grandes dimensiones sobre el asfalto de una carretera (Sentencia de la Audiencia
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Provincial de Granada de 7 de junio de 2004)°’, no existe un derecho a la

expresion artistica que ampare la realizacién de dafios o deslucimiento de
inmuebles, pues la creatividad personal debe canalizarse de forma que no se vean
innecesariamente afectados los derechos de los deméas, méxime cuando hablamos
de bienes culturales merecedores de una singular proteccion.

Sentado lo anterior, en todo caso, las posiciones artisticas de signo
iconoclasta vinculadas al cultivo del grafito, salvo situaciones excepcionales, no
agreden bienes culturales reconocibles y cada vez son menos agresivas con el
entorno urbano que constituye su forma de desarrollo mas natural, un entorno al
que pueden enriquecer con obras muy elaboradas y, en ocasiones, de un
extraordinario valor.

Hoy dia, las posibles reivindicaciones de tales movimientos estéticos se
limitan a reclamar espacios suficientes para su normal desarrollo y para la
busqueda de alternativas publicas que permitan conciliar sus intereses con el
cuidado de la ciudad. La realidad s6lo nos muestra, como ya hemos sefialado,
agresiones sistematicas que sélo consisten en actos de puro exhibicionismo
grafico, que pueden tener un signo reivindicativo que no ampararia la libertad de
expresion y que carecen de cualquier sentido estético relevante.

7 También sanciona esta conducta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 31 de julio de
2002 en la que se afirma que es una falta de dafios, y no un mero deslucimiento de inmuebles, pintar
sobre la calzada, porque menoscaba su funcién, pudiendo generar una distraccion en los usuarios de la
via. La redaccion de la resolucion casi permitiria considerar la existencia de un delito contra la seguridad
vial
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ANEXO AL CAPITULO OCTAVO
RECOMENDACIONES PARA LAS AGRESIONES LEVES A BIENES CULTURALES

Para poder obtener una sentencia condenatoria en las pequefias agresiones a
bienes culturales, nuestro sistema penal exige, como es logico, que en estos
procedimientos los agentes de policia y, en su caso, los peritos realicen un
esfuerzo que a veces puede no estar proporcionado con la levedad de la pena
impuesta a los autores de estas conductas. Del analisis de la jurisprudencia
consultada se derivan las conclusiones que a continuacion se exponen y que
siguen, con algin afadido reciente, las que fueron utilizadas, a modo de
Recomendacion General, por la Fiscalia Superior de la Comunidad Auténoma de
Andalucia con la Unica intencion de rentabilizar al maximo el trabajo que se
realiza por los érganos jurisdiccionales, el Ministerio Fiscal, los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y los funcionarios de la Administracion
Cultural. Las recomendaciones, que fueron publicadas por primera vez en la
Memoria anual correspondientes al afio 2009 y se han reiterado total o
parcialmente en varias ocasiones, se dividian en tres apartados y, en términos
generales y adaptandonos en cuanto sea necesario a la nueva regulacion de los
dafios dolosos al Patrimonio Historico, se expresaban en los siguientes términos:

a) Para los agentes de Policia:

Las Fiscalias Delegadas de Medio Ambiente existentes en cada Fiscalia
Provincial, conforme a las posibilidades de coordinacion pre procesal de la
Policia Judicial y de las Policias Locales, deberian sefialar los siguientes
criterios®®:

e Es importante fotografiar en todos los casos la superficie en la que se
encuentra el grafito, describir su ubicacion y sus medidas, indicar en la
denuncia policial o atestado la posible proteccion cultural o urbanistica de
naturaleza administrativa e incluir toda esa informacion de forma ordenada
con la incorporacién de la legislacion administrativa que resulte aplicable en
cada caso.

e Debe recabarse también la declaracion del propietario del soporte, pues la
ausencia de consentimiento es un dato especialmente relevante. Esta
manifestacion debe mantenerse cualquiera que sea la naturaleza o funcion del
inmueble agredido.

% En tal sentido, Memoria de la Fiscalia Superior de la Comunidad Auténoma de Andalucia
correspondiente al afio 20009.
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También es relevante establecer la fecha (al menos dentro de unos margenes
temporales) en la que se realizo el grafito. Es esencial de cara a una posible
prescripcion.

Las cifra negras generadas por esta actividad delictiva son muy altas. Al
menos en el caso de los bienes que pertenecen al Patrimonio Histdrico
Espafiol, resultaria de enorme interés elaborar siempre el correspondiente
atestado aunque no exista autor conocido o se proceda de manera inmediata a
la reparacion como suele ocurrir en grafitos que resultan particularmente
ofensivos, reiterando la denuncia cuantas veces sea necesario ante la
existencia de nuevas agresiones.

Si se procede, cuando se estime necesario, a la detencién de un sujeto
implicado en estas infracciones es de gran utilidad incautar todos los
instrumentos de pintura que porte, especialmente botes de spray, pues la
correspondiente prueba pericial posterior podria permitir establecer la
conexion entre ese bote de pintura y varios grafitos concretos. Si el imputado
quiere declarar sobre los hechos, se le preguntara por el motivo por el que
portaba esos Utiles de pintura.

Si se sorprende al autor durante la realizacion de la conducta, es importante
describir su reaccion ante la presencia de los agentes, ya que la voluntad de
darse a la fuga o de esconder los botes de spray con los que se esta pintando
son reveladores, segun la jurisprudencia, de la plena conciencia de que se esta
causando un dafio no consentido. Del mismo modo debe resefiarse en el
atestado que el sujeto tiene manchas de pintura en sus manos 0 en sus ropas.

La actuacion policial debe considerar desde el principio, trasladandolo de
manera expresa al Ministerio Fiscal, la posibilidad de utilizar los sistemas de
enjuiciamiento rapido e inmediato como herramienta procesal especialmente
idonea para el andlisis jurisdiccional de infracciones de esta naturaleza.

Debe valorarse la oportunidad de contar con un registro de firmas en
situaciones de exhibicion gréafica, incluso acudiendo en situaciones de
gravedad a la pericial caligrafica, cuando pueden identificarse agresiones
reiteradas de una misma persona o grupo de personas.

En todos los casos, el atestado policial debe adelantar, aunque sea de forma
aproximada, una estimacion de la valoracion de los dafios, indicandose
expresamente la existencia de agresiones anteriores. Resulta aconsejable
establecer actuaciones coordinadas con la Administracion Cultural para la
elaboracion de listados provinciales de los Bienes de Interés Cultural
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demostrativos de su estado y actualizando las agresiones que sufran. La
valoracién no solo debe referirse a la limpieza o tratamiento del soporte. Seria
necesaria una estimacion de los gastos que comporta para la administracion
competente conforme a la legislacion cultural (proyecto de intervencion,
desplazamiento, materiales utilizados, cierre provisional de la instalacion ...).

b) Para los peritos judiciales:
De manera muy resumida, cabria considerar las siguientes:

e Es imprescindible establecer con claridad los criterios con los que se realiza
la tasacion del dafio, pues en otro caso esta pericial puede ser impugnada con
ciertas garantias de éxito. Resulta igualmente imprescindible que, a través del
Ministerio Fiscal, se establezcan formulas de colaboracién permanente con
los departamentos culturales de los Gobiernos Auténomos que permitan la
correcta acotacion de los bienes culturales dafiados que puede extenderse, en
ocasiones, a distintos perimetros de proteccion que son impuestos por la
legislacion cultural vigente. Es necesario establecer en algunos casos una
pericia relacionada con el entorno cultural.

e Es especialmente importante distinguir si el grafito puede ser eliminado 0 no
con una simple limpieza, explicando adecuadamente las razones técnicas por
las que se sostiene esa opinidn y las posibilidades de afectacion material al
bien para el caso de que estas limpiezas deban reiterarse.

e A la hora de realizar la tasacion de los perjuicios es particularmente
importante desglosar los diferentes conceptos>® de los dafios que han sido
producidos.

e Si es posible, se deben analizar desde un punto de vista grafologico, distintos
grafitos, especialmente si son del tipo “firmas” o “tag” y contrastarlos con un
cuerpo de escritura del imputado, pues en este caso se podra imputar un delito
o falta continuados en lugar de limitar el procedimiento a una conducta
aislada.

e Siempre que sea posible el perito debera comparar la pintada indubitada (por
ejemplo, porque fue sorprendido realizandola) con otras pintadas dubitadas y
no con un cuerpo de escritura indubitado habitual por la diferente morfologia

> En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 26 de abril de 2004, se aborda el caso en el
que se realizan varios grafitos en vagones de tren generando unos perjuicios “por importe de 4.584,33
euros, incluyéndose en dicho coste los conceptos de limpieza, pintado, inmovilizacién y vigilancia, sin
que se concrete el importe estricto de la limpieza, es de aplicacién el principio «in dubio pro reo», y en
consecuencia debe entenderse que los hechos son constitutivos de una falta de dafios del articulo 625 del
Cddigo Penal al desconocerse si dicho importe es superior o inferior a 50.000 pesetas 0 su equivalente en
euros”.
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de los trazos realizados con spray frente a los realizados con un boligrafo o
similar.

Si se trata de un bien mueble o inmueble que forma parte del Patrimonio
Histérico Espafiol debe reflejarse en el informe esta circunstancia,
diferenciando el nivel de proteccion que merece y adjuntando la ficha
correspondiente en el caso de que se trate de un Bien de Interés Cultural.
Todo ello debe ser tenido en cuenta a la hora de cuantificar el dafio producido
y las distintas posibilidades de reparacion.

c) Para el Ministerio Fiscal:

En tanto no tenga lugar, como parece razonable, la redaccion de un nuevo
Caodigo Procesal Penal que traslade las labores de instruccion o investigacion
criminal al Ministerio Fiscal, es importante que las Fiscalias Provinciales
espariolas, lleven a cabo las siguientes actuaciones:

Debe coordinarse la actuaciébn en cada Fiscalia Provincial de las
Delegaciones de Medio Ambiente, Urbanismo y Patrimonio Histérico con la
Secciones de Menores, donde resultan habituales esta clase de infracciones al
objeto de comprobar aquellas que pueden afectar a bienes culturales.

Debe aprovecharse la redaccion y difusion de la Memoria anual de la
institucion para poner de manifiesto las carencias que actualmente presenta la
estadistica criminal ya que no permite establecer con claridad las agresiones
que realmente sufre el Patrimonio Histérico Espafiol. Ello es consecuencia de
la dispersion de tipologias protectoras en diversos capitulos del nuestro
Caodigo Penal a traves de distintas modalidades agravadas que no merecen un
recuento independiente. De ser posible, las cifras podrian ser completadas con
las ofrecidas por los distintos cuerpos policiales.

Debe aprovecharse la redaccién y difusion de la Memoria anual de la
institucion para incluir un apartado analizando esta clase de agresiones a los
bienes culturales y poniendo de manifiesto, en todo caso, la necesidad de
llevar a cabo una tarea divulgativa que comience por sefialar el quebranto
econdémico que muchas veces supone la restauracion de los bienes dafiados.

Es necesario romper la tendencia de impunidad que muchas veces generan
esta clase de agresiones a los bienes culturales catalogados, exigiendo en
primer término su denuncia para que puedan contabilizarse en una estadistica
criminal fiable y, de otro lado, una razonable actuacion policial, incluyendo la
actuacion de las Policias Locales.
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e Cabria afadir a todo lo anterior, que no deberia descartarse la idea de
autodefensa en los conjuntos histdricos de un gran valor mediante formulas
de video vigilancia que resulten proporcionadas. Para ello, debe llevarse a
cabo, una actuacion coordinada con la Fiscalia Superior de la Comunidad
Auténoma al integrarse el Fiscal Superior en la Comision de Garantias de

Video Vigilancia que tendra que autorizar su utilizacion®®.

%0 Empieza a ser relativamente frecuente la solicitud de autoproteccion en zonas histricas, conforme a

lo establecido en el Real Decreto 596/1999, de 16 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo y ejecucion de la Ley Organica 4/1997, de 4 de agosto, por la que regula la utilizacion de
videocamaras por las fuerzas y cuerpos de seguridad en lugares publicos. Entre sus funciones se
encuentra la de emitir informe preceptivo sobre las solicitudes de instalaciones fijas de videocamaras. El
informe ser& vinculante cuando considere que la instalacion supondria una vulneracion de los criterios
establecidos en el articulo 4 de la Ley Orgénica 4/1997, en cuyo caso no podréa concederse la autorizacion
solicitada. También serd vinculante el informe, cuando, siendo favorable a la instalacion, se condiciones a
restricciones, limitaciones o prevenciones en orden al cumplimiento de lo dispuesto en el mencionado
articulo 4, a las cuales debera sujetarse la autorizacion solicitada. En cuanto a su composicion, esta
presidida por el Presidente del Tribunal Superior de Justicia, actuando como vocales el Fiscal Jefe del
Tribunal Superior de Justicia, un Abogado del Estado designado por el Director del Servicio Juridico del
Estado de entre los destinados en la localidad donde tenga su sede el Tribunal Superior de Justicia en la
Comunidad Autdénoma correspondiente, un representante de la Administracion General del Estado,
designado por el Secretario de Estado de Seguridad, en razén de sus responsabilidades o pericia
profesional, un Alcalde representante de los municipios encuadrados en el ambito de la correspondiente
Comunidad auténoma, designado por la Asociacion de municipios de ambito autonémico con mayor
implantacion. El Secretario General de la Delegacion del Gobierno en la Comunidad Auténoma, asistira a
las reuniones con voz y sin voto y llevara a cabo funciones de Secretario. Puede contar con asesores,
expertos en materia de seguridad ciudadana, designados por el Delegado del Gobierno que igualmente
participaran en las reuniones con voz y sin voto.
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LA DEFENSA PENAL DEL PATRIMONIO ARQUEOLOGICO
CONCLUSIONES

Al concluir nuestro trabajo y comprobar la complejidad que comporta una
defensa ordenada y coherente de nuestro Patrimonio Arqueoldgico, es el
momento de plantear algunas conclusiones que puedan alentar el estudio por el
derecho penal de esta singular forma de riqueza que presenta perfiles tan
sugerentes como inesperados. Siempre de manera muy sucinta, podemos extraer
de nuestro analisis las siguientes conclusiones.

PRIMERA. El mandato establecido en el articulo 46 de la Constitucion Espafiola
de 1978, debe ser interpretado conforme a una idea en desarrollo. La relativa
falta de tradicién juridica en nuestro derecho acerca del signo colectivo de los
bienes culturales, permitié al legislador constitucional la construccion de un
derecho fundamental en formacion que precisaba de la creacion de un corpus
normativo suficiente desde el derecho administrativo que ha ido produciéndose
con el paso de los afios. Constituye una singularidad espafiola que esta labor, con
la creciente influencia del derecho internacional publico, se haya desarrollado por
la legislacion estatal y por la legislacion autonémica, conforme a una idea de
accion coordinada que ha sido resuelta, aunque con algunos problemas y no
pocos desencuentros, por la jurisprudencia constitucional. Al dia de hoy, la
evolucidén del concepto de Patrimonio Historico permite considerar su proteccion
y el derecho a su disfrute pacifico por la colectividad, como un derecho
fundamental que podria ser alegado directamente en la jurisdiccion, conforme a
una correcta interpretacion de lo establecido en el articulo 53 de nuestra Norma
Fundamental. En esta regulacion administrativa se encuentra, ademas, la base de
la exigencia penal, aunque nuestro Codigo, en ningln caso, tipificaria preceptos
penales en blanco.

SEGUNDA. Esta nueva concepcion fue la que permitié al legislador organico de
1995, introducir como una nueva categoria autonoma de proteccion al Patrimonio
Histdrico entendido, desde una perspectiva penal, como un conjunto de bienes
materiales que son merecedores de la méxima proteccion por el ordenamiento
juridico como consecuencia de su innegable valor histérico.

La doctrina ha estimado esta inclusion, dentro de la delincuencia
ambiental, como afortunada pero recuerda que nuestro legislador organico ha
optado por mantener un sistema de tutela indirecta de los bienes culturales que
complementa al anterior con diversas tipologias del Codigo Penal,
mayoritariamente referidas a férmulas agravadas entre los delitos contra el
patrimonio y el orden socio economico, al margen de lo establecido en la Ley
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12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando. Esta peculiar
situacién normativa genera una palpable tension interna en nuestro Codigo Penal
que no puede ser coherente en el tratamiento de los bienes culturales,
especialmente de los bienes arqueoldgicos, ante la dificultad de delimitar con
suficiente nitidez los perfiles de un bien juridico amplio y pluriofensivo.

De mantenerse la actual posicion sistemética de nuestro Cadigo Penal, la
elaboracion dogmatica que permita determinar con mayor exactitud este bien
juridico deberia informar una nueva reforma legal que estableciera algunas
nuevas tipologias agravadas (blanqueo de capitales y falsificacion de bienes
culturales) o describiera con mejor técnica legislativa las ya existentes (los actos
de expolio) o incluso estableciera algunas normas de aplicacion comuin a diversas
tipologias (como el criterio legal del valor incalculable), para que no tengan lugar
las situaciones de incoherencia interna que aparecen en la actualidad y que
dificultan la aplicacion Idgica de la norma penal como ocurre, a titulo de simple
ejemplo, con la imposibilidad de relacionar la figura agravada de la receptacion
con los actos de expolio que pueden configurarse, conforme a distintas
posiciones doctrinales no compartidas, como un delito de dafios sobre el
Patrimonio Histdrico ajeno a los delitos contra el patrimonio.

TERCERA. El Patrimonio Arqueoldgico se configura como una manifestacion del
Patrimonio Historico caracterizado por las tres notas siguientes: Su amplitud, su
fragilidad y el alto valor cientifico o material que pueden poseer estos bienes.

Esta nota de amplitud viene determinada por la regulacion administrativa
y la definicion que ofrece del Patrimonio Arqueolégico la LPHE v,
especialmente, su articulo 40.1 cuando nos describe su contenido al recordar que
se integra por aquellos bienes muebles o inmuebles de caracter historico,
susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueologica, 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. Forman parte, asimismo, de este
Patrimonio los elementos geologicos y paleontolégicos relacionados con la
historia del hombre y sus origenes y antecedentes. La consecuencia fundamental
de esta amplitud conceptual, es la aparicion de nuevos campos de actuacion para
la arqueologia, en su definicion juridica, al subrayar su condicién social como
ocurre con la investigacion de algunas formas delictivas de extrema gravedad
como los delitos de lesa humanidad o vincularse con nuevos espacios normativos
como los que actualmente promueven las recientes leyes de memoria historica.
Encuentra aqui el proceso penal una nueva utilidad que merece ser
adecuadamente regulada e interpretada para su utilizacion como prueba véalida en
el Juicio Oral, dirimir posibles responsabilidades delictivas vinculadas con bienes
arqueologicos (posibles falsificaciones) y para cubrir un servicio de gran valor a
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la sociedad de nuestro tiempo teniendo en cuenta, como argumento esencial, su
perfil eminentemente cientifico.

Por su parte, la nota de fragilidad comporta la necesidad de una proteccién
reforzada que comienza por la propia regulacion contenida en la LPHE pero que
debe continuar en la aplicacion uniforme y suficiente de la norma penal. Esta
proteccion se concreta en la necesidad de configurar el expolio como una
agresion al yacimiento arqueologico tanto en su dimension material como
inmaterial y permitiendo en todo caso que la responsabilidad por los dafios
producidos pueda acumularse a la contraida por la apropiacion ilicita de los
hallazgos arqueolégicos.

CUARTA. EI Patrimonio Histoérico Sumergido se configura como un reto para el
derecho penal ante la necesidad de una defensa eficaz y basada en los principios
que contiene la Convencion de la UNESCO sobre la proteccion del Patrimonio
Cultural Subacuatico de 2001.

No existe inconveniente alguno en trasladar al Patrimonio Arqueoldgico
Subacuético todo el sistema de proteccion legal disefiado por la legislacion
administrativa espafiola en la LPHE, maxime tras su mencién explicita en el
articulo 323 del Codigo Penal a través de la reforma operada en 2015, pero
resulta indispensable llevar a cabo, en primer término, una labor de identificacion
de los pecios histéricos que puedan existir en las aguas jurisdiccionales
espafiolas. En segundo lugar, debe plantearse por las autoridades culturales una
ambiciosa labor divulgativa que acabe con el imaginario colectivo que asocia la
figura del caza tesoros con un aventurero-investigador eficiente y legitimado para
obtener una recompensa material y, por ultimo, es necesario dotar a la Policia
Judicial de medios necesarios para combatir el trafico ilicito transnacional de
bienes culturales de esta naturaleza

QUINTA. Sigue siendo una de las caracteristicas esenciales del conservacionismo
cultural y del Derecho del Patrimonio Historico su condicion expansiva en la
creacion de nuevos conceptos que perfeccionan su proteccién y descubren
nuevas modalidades o exponentes que son descubiertos por los estudiosos del
conservacionismo para delimitar con mayor exactitud y rigor el repertorio de los
bienes culturales. La idea de un Patrimonio Histérico Multiple podria enmarcarse
en esta acusada tendencia.

El Derecho Penal no puede extender su campo de actuacion sin sopesar
razones suficientes que asi lo exijan, pero si debe tener en cuenta estas nuevas
formulaciones como un elemento interpretativo indispensable que sirva para
llevar a cabo una aplicacion de la norma penal mas ajustada a las necesidades
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sociales de nuestro tiempo. La relacion del Patrimonio Histérico con la
Ordenacion Territorial y el Urbanismo pone de manifiesto que, en buen medida,
cuando hablamos de Patrimonio Historico hablamos de un concepto geografico
de manera que no solo se protejan estos bienes desde una visién univoca y
limitada. Los bienes culturales y muy especialmente los arqueoldgicos, tienen
que ser protegidos en su relacion con el entorno, asumiendo el derecho penal,
como elemento interpretativo, los mas relevantes principios formulados desde la
arqueologia en los ultimos afios para su conservacion, considerando —por
ejemplo- que se configuran como un elemento de cohesion social que exige la
preservacion in situ de los hallazgos arqueoldgicos de suficiente relevancia, al
margen de otras consideraciones de caracter general.

Solo con esta mentalidad podra combatirse el expolio arqueolégico
promovido por la especulacion inmobiliaria y asociado a posibles formas de
corrupcion publica a la hora de disefiar el planeamiento urbanistico.

SEXTA. El analisis de la realidad criminal viene acreditando que la delincuencia
vinculada a la destruccion del Patrimonio Historico y al trafico ilicito de bienes
culturales, se vincula de manea creciente con el crimen organizado y el
terrorismo. La especial configuracion de las piezas arqueoldgicas, su valor
incalculable, su reconocida capacidad de transporte u ocultacién y el contenido
simbdlico que guarda, muchas veces, la arqueologia monumental, determinan
que sean objeto de graves delitos y que deba buscarse una mayor eficacia en la
persecucion transnacional de situaciones de expolio y trafico ilicito de bienes
culturales que procuran la financiacién de las formas mas graves de terrorismo o
crimen organizado.

Al margen de otras muchas decisiones de politica criminal como la
especializacion policial, la cooperacion internacional y la restitucion de bienes
culturales a nivel internacional, la clave que debe sostener el armazon béasico de
un nuevo Derecho Penal del Patrimonio Histérico de nuestro tiempo, es que
entendamos que hablamos de un concepto dinamico o de una magnitud de
presente que sigue incrementandose cada dia y que debe ser protegido como uno
de los elementos esenciales para el desarrollo moral y econémico de cualquier
sociedad que aspire a ser calificada como una sociedad democratica.

SEPTIMA. Antes de concluir estas breves conclusiones, no olvidemos que la
ciencia penal espafiola puede cubrir un papel determinante en el estudio
comparado de la proteccion penal de los bienes culturales. No solo se configura
el territorio espafiol como un espacio Unico que acumula valores culturales
materiales o inmateriales que lideran, junto con la Republica Italiana y la
Republica Popular China, el mayor numero de espacios y bienes que merecen ser
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protegidos como Patrimonio de la Humanidad. En este sentido Espafia supera a
otras potencias de mayor peso econdémico o poblacional como Francia, Reino
Unido o Alemania. Esta especial forma de riqueza no solo debe ser conservada,
debe incrementarse, protegerse y vincularse con el ordenamiento juridico de
manera que sea conocida y cultivada por la sociedad en su conjunto para disefiar
un modelo econdmico rentable y sostenible.

Es sobradamente conocido el compromiso institucional de Espafa y de las
Comunidades Autonomas, en particular con el mundo panhispanico, en la firme
defensa de los bienes culturales. EI Patrimonio Histérico es un elemento de
cohesion social y desarrollo econdémico que permite a nuestro pais alcanzar una
posicion de liderazgo en un sector estratégico y todo ello redunda en beneficio
del interés nacional y de la consolidacion del sistema democratico. En esta
encrucijada, la aportacion de la dogmatica penal espafiola debe convertirse en
una aportacion decisiva porque resulta necesaria y contamos con un nivel
académico y cientifico que no puede ser desaprovechado en una materia tan
decisiva para nuestro futuro.
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