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Fiscal de la Fiscalia de la Comunidad Autdnoma de Andalucia

Celebrandose en este ejercicio, a iniciativa de distintas instituciones, el AAo Europeo del Pa-
trimonio Cultural, el Ministerio Fiscal no podia quedar al margen de tan venturosa iniciativa. El
compromiso adquirido por nuestra Carrera desde que el Cédigo Penal de 1995 integrara una
nueva modalidad de proteccion referida a los bienes culturales ha sido permanente y cabe
sefialar, sin temor de incurrir en exageracion alguna, que buena parte de la aportacion dogma-
tica al estudio e interpretacion de estos delitos se ha realizado por fiscales en activo que han
incorporado a su formacion en la aplicacion practica del Derecho, la inquietud intelectual que
siempre depara el analisis critico de la cultura y de su imprescindible proteccidon por el orde-
namiento juridico constitucional.

Varios son los factores que han contribuido a esta especie de /iderazgo del Ministerio Fiscal Es-
panol en el analisis del conservacionismo cultural que, sin animo exhaustivo, podemos recordar
muy brevemente. En primer lugar, han cumplido ya mas de veinte afios las acreditadas Estan-
cias que, con caracter anual, promueven el Ministerio Cultura y el Centro de Estudios Juridicos,
dependiente del Ministerio de Justicia, con una asistencia aproximada de trescientos fiscales,
a las valiosas sesiones de trabajo compartidas mayoritariamente con responsables de la Direc-
cion General de Bellas Artes y que se completan con inolvidables visitas a espacios o referentes
culturales, de tanto valor, que no podria entenderse sin ellos el devenir del mundo como el
Museo del Prado, la Biblioteca Nacional de Espafa o el Archivo Histérico Nacional. Al margen
de todo lo anterior, no podemos desdefar algunos cursos formativos que han tenido lugar en
los ultimos treinta afos, tanto en Madrid como en algunas Comunidades Auténomas, que han
permitido indagar en las limitaciones y dificultades que tantas veces comporta para las fiscalias
territoriales la defensa penal de la cultura. Por ultimo, la creacidon de una Fiscalia Coordinadora
de Medio Ambiente que ha incluido entre sus funciones la defensa del Patrimonio Histérico ha
permitido una respuesta mas firme y especializada que, en el parecer comun de los expertos,
ha resultado esencial para frenar la triste impunidad frente a las agresiones y el expolio que,
de manera especialmente intensa durante la segunda mitad del siglo XX, ha venido sufriendo
nuestro Patrimonio Histérico. La busqueda de criterios uniformes de actuacion que sean pro-
porcionados y que superen el viejo problema procesal espaniol, lastrado incomprensiblemente
por la vigencia de una norma promulgada casi en otra edad de la Historia, hace posible com-
batir, en muchos casos, la heterogénea respuesta que nos ofrecen los tribunales territoriales en
materia tan esencial para nuestro futuro a través de resoluciones que analizan supuestos que
no alcanzan, en muchas ocasiones, la benéfica funcién interpretadora del Tribunal Supremo.

Nos encontramos, como es habitual en la Revista del Ministerio Fiscal, ante un niUmero mono-
grafico que contiene una serie de valiosas reflexiones que abordan con autoridad los perfiles
esenciales del problema y que a veces inciden, con distintas perspectivas, sobre espacios co-
munes de debate en un territorio, el de la proteccion legal de los bienes culturales, que parece
[lamado a constituirse en una nueva rama cientifica con paradigmas o conceptos propios y
de signo multidisciplinar en tanto interesa a la Arquitectura y el Urbanismo, a la Geografia, a
la Economia o a la Historia y, con un especial protagonismo de la ciencia penal, a las distintas
manifestaciones del Derecho Publico de nuestro tiempo. Las aportaciones de Antonio Colme-
narejo Frutos y Angel Nufiez Sdnchez desde su dilatada experiencia como fiscales integrados,
respectivamente, en la Fiscalia Coordinadora de Medio Ambiente y en la Fiscalia Provincial de
Cadiz, esta singularmente combativa en la defensa de los enormes valores histéricos y am-
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bientales que atesora tan privilegiada provincia, resultan de un enorme interés para la solucion
de problemas practicos a los que puede enfrentarse cualquier oficina fiscal en los delitos de
naturaleza cultural, todo ello sin olvidar, el sustrato constitucional que debe alentar en estos
casos la actuacion de la Fiscalia en la defensa de intereses de un marcado acento social. Cier-
tamente, a los dos nombres anteriores podrian haberse unido los de un elenco de fiscales que
han publicado, siempre muy dignamente y a veces con una gran brillantez, sus reflexiones en
torno al problema penal de la proteccidon del Patrimonio Historico. Nombres, por citar algunos,
como los de Antonio Roma Valdés, Consuelo Fidalgo Martin, Javier Rufino Rus, Luis Carlos Ro-
driguez Ledn, Juan Manuel Fernandez Aparicio, Susana Romero Carrascal o Antonio Vercher
Noguera, no cabe duda que podrian enriquecer el presente trabajo pero, al margen de las na-
turales limitaciones de espacio, resultaba indispensable contar con alguna voz singularmente
autorizada en esta materia procedente del mundo académico. Nadie mejor que la profesora
Cristina Guisasola Lerma para cumplir esta misién ya que, desde la aparicidon de su conocida
monografia en 2001 acerca de los nuevos delitos sobre el Patrimonio Historico, ha desarrollado
una obra amplia y rigurosa sobre el tratamiento penal de los bienes culturales en Espafia, con
enriquecedoras incursiones en el Derecho Comparado y con una solvencia cientifica impropia
de su juventud. Cierra esta escueta ndmina de colaboradores, una figura indispensable para
comprender la coordinacion institucional que ha tenido lugar en Espafia en la lucha contra el
trafico ilicito y otras graves agresiones a bienes culturales de incalculable valor. Nos referimos
a Pilar Barraca de Ramos, ligada durante muchos afos a la Junta de Calificacion, Valoracion y
Exportacion de Bienes del Patrimonio Historico Espanol y depositaria de una enorme inquietud
y experiencia como Consejera Técnica al servicio de la Secretaria de Estado de Cultura.

Me he permitido, por ultimo, llevar a cabo algunas breves reflexiones personales, que sirvan
para hilvanar mejor esa costura constitucional que no siempre recordamos pero que debemos
conocer para mejorar y hacer mas eficaz nuestra labor, tantas veces ingrata pero siempre
esencial, cuando defendemos como Fiscales el Patrimonio Histérico en cualquiera de sus ma-
nifestaciones. Las fuentes, las raices que alimentan o legitiman nuestras peticiones deben ser
recordadas a los érganos jurisdiccionales porgue ello permitird resolver mas facilmente las
limitaciones interpretativas o carencias que, lamentablemente, aun subsisten en la legislaciéon
penal espafola y que debemos superar en una tarea tan necesaria como la conservacion y dis-
frute de un legado que sigue asombrando al mundo e incrementandose cada dia y que cons-
tituye, entre otras muchas cosas, una sefla de identidad de nuestra forma de ser y entender la
vida social.
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Resumen

Mediante el presente trabajo se realiza un compendio abreviado de algunas de las principales
cuestiones de interpretacion y aplicacion que a lo largo de los afos de vigencia del codigo penal
de 1995 se han planteado respecto a los preceptos que integran el Capitulo Il del Titulo XVI del
Libro Il del Codigo Penal (arts. 321 a 324), asi como de otras que han venido motivadas por la
reforma del mismo Capitulo a través de la L.O.1/2015

1. Introduccion

La promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978 (CE) no podia ser ajena al reconoci-
miento de los llamados derechos fundamentales de segunda y tercera generacién, aquellos
que, frente al caracter eminentemente individualista de los primeros derechos fundamentales
plasmados en los textos, reconocen intereses supraindividuales y de caracter colectivo, en un
proceso dindmico y expansivo, consecuencia de los constantes y cada vez mas acelerados
cambios econdmicos, politicos, etc., que experimentan las sociedades democraticas desde el
final de la Segunda Guerra Mundial y hasta el momento actual.

Tanto los textos internacionales como las constituciones nacionales se vienen haciendo eco
asi de la demanda social de proporcionar a los ciudadanos una calidad de vida que permita
el desarrollo de la personalidad del individuo en un ambiente adecuado. Como sefala Lopez
Guerra, ello explica que, progresivamente, las Constituciones, y las declaraciones internaciona-
les hayan ido poniendo el acento en la necesidad de reconocer, y proteger, unos derechos que
difieren de los clasicamente consagrados: no son ya derechos negativos frente al poder, ni de
participacion, ni consisten en la obtencion de prestaciones publicas. Se trata ahora de proteger
bienes comunes, no individualizables, pero que son condicion esencial para la “calidad de vida
de cada individuo. (...) se caracterizan, por un lado, por el sujeto activo, que se identifica tanto
con el individuo como con la colectividad; y, por otro, por el obligado a respetarlos, que es, no
sOlo el Estado, sino también el resto de los ciudadanos, ya que sdlo la conducta solidaria de
estos hara posible el mantenimiento del entorno vital que se quiere proteger.

De este modo, entre los principios rectores de la politica social y econdmica del capitulo Il del
Titulo | de la CE, el art. 46 sefala que

Los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran el enriquecimiento del patri-
monio historico, 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.

Estos principios rectores de la politica social y econdmica no son exigibles como derechos
subjetivos frente a los poderes publicos; ahora bien, ello no obsta para que posean valor como
elemento informador del ordenamiento y como mandatos y limites al legislador?.

T Lopez Guerra, Luis. Introduccion al Derecho Constitucional. Tirant lo Blanch Libros. 1994. Pag. 110

2 Lopez Guerra, Luis; Espin, Eduardo; Garcia Morillo, Joaquin; Pérez Tremps, Pablo y Satrustegui, Miguel. Derecho Constitucional.
Vol. I. El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos. Tirant lo Blanch. 2013. Pag. 131
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En este sentido, y como sefiald Roma Valdés, es obvio que /a necesidad de habilitacion consti-
tucional no puede considerarse como un presupuesto para la tipificacion penal; sin embargo, el
inciso final de este precepto constituye una obligacion para el legislador, debiendo establecer
sanciones para las conductas atentatorias contra el patrimonio historico espariol®.

Antes de la entrada en vigor del CP 1995, la proteccién del patrimonio histérico se venia lle-
vando a cabo a través de normas administrativas, entre las que destaca la Ley 16/1985, de 25
de junio de Patrimonio Historico Espaniol (LPHE) y su desarrollo reglamentario mediante el
Real Decreto 111/1986, de 10 de enero (modificado por el RD 64/94, de 21 enero), ademas de
la normativa autondmica sobre la materia. Recordemos que las competencias en materia de
patrimonio cultural son compartidas por el Estado y las Comunidades Auténomas?.

En el ambito penal, existian una serie preceptos penales dispersos en el CP 1973 y otras leyes
penales especiales (agravantes especificas que se conformaban como subtipos agravados en
los casos de los delitos de robo, hurto, estafa, apropiaciéon indebida y dafos, ademas de una
conducta tipica en la L.O. 12/1995 de represion del contrabando para los bienes integrantes del
Patrimonio Historico Espanol).

En cualquier caso, al igual que venia sucediendo en otros campos relacionados con la nor-
mativa urbanistica y ambiental, cada vez mas voces resaltaban, ya en aquel momento, que la
tutela penal exigida en el texto constitucional se estaba convirtiendo en una verdadera necesi-
dad frente a los atagques mas graves sufridos por el patrimonio histérico, habiéndose revelado
insuficiente la aplicaciéon del derecho administrativo sancionador.

El CP finalmente aprobado por la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, que entrd en vigor el 25
de mayo de 1996, tiene, entre las novedades que recoge en su Parte Especial, la inclusion del
Titulo XVI con una rubrica dedicada entonces a /os delitos relativos a la ordenacion del terri-
torio, la proteccion del patrimonio histdrico y el medio ambiente (dicha rubrica ha sido modi-
ficada por la reforma del codigo en 2015). Dentro de este Titulo, el Capitulo Il se dedica a /os
delitos sobre el patrimonio historico, y esta dirigido a proteger especificamente el patrimonio
histdrico espanol, de acuerdo con el mandato constitucional antes enunciado, comprendiendo
los arts. 321 a 324.

La STS 86/97, de 29 de enero, aludia a esta promulgaciéon recalcando que /a concienciacion
de la sociedad y la preocupacion del Poder Legislativo han dado a luz (..) a los que denomina
Delitos sobre el patrimonio historico (...). Delitos estos que, como se refiere en la Exposicion de
motivos del Cddigo, han sido incorporados a la nueva normativa penal porque valientemente
se ha afrontado “la antinomia existente entre el principio de intervencion minima y las crecien-
tes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas compleja, dando prudente acogida a
nuevas formas de delincuencia”.

Lo cierto, no obstante, es que el proyecto de ley organica que se presentd en el Congreso
de los Diputados el 13 de septiembre de 1994, y que culmind con la aprobacién del CP ac-
tualmente vigente (naturalmente con las modificaciones que se han ido produciendo desde
entonces) no recogia ese capitulo especifico, sino que el legislador parecia optar, en cuanto
a la proteccion penal del patrimonio histérico, por la misma técnica del texto legal que se
pretendia sustituir.

En ese sentido, el proyecto mantenia las agravaciones indicadas en numerosos delitos con-
tra el patrimonio, de lo que era en ese momento inicial el Titulo XlI del Libro Il, y ademas,
siguiendo un criterio similar, se castigaba, en un apartado de uno de los novedosos delitos
sobre la ordenacion del territorio (el articulo 305.2 en el proyecto) a /los que derribaren o alte-
raren gravemente edificios singularmente protegidos por su interés historico, artistico, cultural

3 Roma Valdés, Antonio. La aplicacion de los delitos sobre el patrimonio cultural. Editorial Comares 2008. Pag. 30
4 Arts. 148.152 y 162 y 149.282 y Sentencia del Tribunal Constitucional 17/1991, de 31 de enero.
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o monumental. En el otro delito sobre la ordenacion del territorio que se preveia (articulo
306 del proyecto), se sancionaba penalmente, como una forma prevaricacion especifica, a los
funcionarios facultativos que, a sabiendas, hubieren informado favorablemente proyectos de
edificacion o de derribo, o la concesion de licencias notoriamente contrarias a las normativas
urbanisticas vigentes, y los miembros del organismo otorgante que hubieren votado su conce-
Sion, a sabiendas de su ilegalidad.

No seria sino a su paso por el Senado, y por via de enmiendas, cuando se cred el mencionado
capitulo especifico, conformado por cuatro articulos, entendiendo el legislador que de esa
manera estaba dando cumplimiento al mandato constitucional transcrito.

Sin embargo, esos cuatro articulos no eran preceptos de nueva creacidén en ese momento del
tramite legislativo, sino que, en realidad y por asi decir, fueron “trasladados” desde otras partes
del texto legal con el que se estaba trabajando, lo que explicara, al menos en parte, algunos
de los problemas de interpretacién y aplicacidon que se plantearon desde el primer momento?®,
alguno de los cuales subsisten todavia hoy y a los que nos referiremos posteriormente.

En efecto, ademas de los dos articulos mencionados que, como acabamos de decir, formaban
parte al principio de /os delitos sobre la ordenacion del territorio, las otras dos figuras penales
gue se acabaron incluyendo en lo que finalmente fue el Capitulo Il del Titulo XVI fueron dos
tipos penales de dafos, que se recogian como tales en el Capitulo IX del en ese momento Titulo
Xll, dedicado a los Delitos contra el Patrimonio y contra el Orden Socioecondmico, y que pasa-
ron a formar parte de este modo del nuevo capitulo que se creaba, manteniendo, sin embargo,
idéntica redaccidn que la que tenian en su ubicacién originaria.

Asi, los primigenios delitos de dafos que aparecian en los articulos 265.1.42¢ y 2687 pasaron a
ser los articulos 323 y 324, recogiendo ambos la tan criticada enumeracion ejemplificativa de
bienes sobre los que debia recaer la accion tipica y que tantas criticas suscitd (y en la que se
incluian algunos cuya relacidn con el patrimonio historico distaba de ser evidente).

Pese a los importantes defectos técnicos que presentaba la regulacion indicada, circunstancia
gue propicid, como decimos, que fueran rapidamente objeto de abundante critica doctrinal,
pasaron practicamente 20 afos sin que los tipos penales en cuestion sufriesen cambio alguno,
y ello pese a las numerosas reformas habidas en el CP durante ese dilatado periodo de tiempo.

Ha sido finalmente la extensa reforma del CP llevada a cabo por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo,
(que entrd en vigor el 1 de julio de ese ano) la que ha afectado al Capitulo Il del Titulo XVI,
modificAndose la redaccion del articulo 323 y manteniendo integramente los otros tres pre-
ceptos. No ha desaparecido, por tanto, lo que se ha denominado dispersion sistematica en la
proteccion penal de nuestro patrimonio histoérico, y aunque se han solucionado algunos de los
problemas que planteaba la regulacidn anterior, otros persisten, e incluso ha surgido alguno
nuevo, como veremos seguidamente.

5 Véase Renart Garcia, Felipe. La proteccidon penal del patrimonio histdrico esparnol a través del Art. 323 C.P., para una detallada
explicacion del proceso legislativo que supuso la introduccion del capitulo Il del Titulo XVI. Tesis Doctoral de la Universitat
d’Alacant. 2001. https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/3906/1/Renart-Garcia-Felipe.pdf

6 Articulo 261 del Proyecto de 1994 de Ley Organica del Cédigo Penal:

1. Serd castigado con la pena de prision de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses el que causare danos expre-
sados en el articulo anterior si concurriere alguno de los supuestos siguientes: (...)

4° En un archivo, registro, museo, biblioteca, centros docentes, gabinete cientifico, institucion andloga o bienes de valor histo-
rico, artistico, cientifico, cultural o monumental, asi como en yacimientos arqueoldgicos.

En estos casos, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del autor del dafo, la adopcion de medidas
encaminadas a restaurar, en lo posible, el bien dafado, asi como a adoptar cualquier otra medida cautelar necesaria para la
proteccion de los bienes tutelados en este apartado.

7 Articulo 264 del Proyecto de 1994de Ley Organica del Cédigo Penal:
El que por imprudencia grave causare danos, en cuantia superior a cincuenta mil pesetas, en un archivo, registro, museo, bi-

blioteca, centros docentes, gabinete cientifico, institucion andloga o en bienes de valor artistico, histdrico, cultural, cientifico o
monumental serd castigado con la pena de multa de tres a dieciocho meses, atendiendo a la importancia de los mismos.
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2. Los delitos sobre el patrimonio histoérico

Como hemos dicho ya, se recogen en el Capitulo Il del Titulo XVI, bajo la rubrica indicada,
cuatro preceptos (arts. 321 a 324) que tipifican una serie de conductas relacionadas con las
agresiones al patrimonio histérico.

2.1. El derribo o alteracion grave de edificios singularmente protegidos (art. 321 CP)

Los que derriben o alteren gravemente edificios singularmente protegidos por su interés histo-
rico, artistico, cultural o monumental seran castigados con las penas de prision de seis meses
a tres anos, multa de doce a veinticuatro meses y, en todo caso, inhabilitacion especial para
profesion u oficio por tiempo de uno a cinco anos.

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 de-
bidas a terceros de buena fe.

Son elementos constitutivos de este delito, el cual no ha sufrido variacion alguna con la re-
ciente reforma de 2015, los siguientes:

2.1.1. Una accion tipica consistente en el «derribo o alteracion grave»

Aunqgue, como se ha solido indicar, la expresion «derribo» no habria de plantear, en principio,
excesivos problemas, si resulta conveniente hacer mencién a algunas cuestiones que pueden
plantearse en relacion con la misma.

El Diccionario de la Real Academia Espafola (RAE) define derribar como «arruinar, demoler,
echar a tierra casas, muros o edificios». Por otro lado, desde el punto de vista técnico, el derribo
es una intervencion en una edificacion, consistente en la realizacidn de los trabajos y operacio-
nes necesarios para hacer desaparecer, total o parcialmente, la misma. Asimismo, el derribo, en
caso de que sea total, se puede realizar tanto provocando de golpe el colapso de la totalidad
de la estructura del edificio, o por partes, lo que plantea un proceso de desmontaje por fases
de los distintos elementos estructurales.

En ese mismo sentido técnico que acabamos de mentar, ademas del derribo total, que se pro-
ducira cuando el mismo afecte a la edificacion por completo, el derribo puede ser parcial. En
este ultimo supuesto, podria plantearse la duda de si estamos ante la conducta de «derribo»
contemplada en el tipo penal. En principio, nada impediria, en mi opinién, considerarlo asi por
cuanto el precepto no exige en absoluto que ese derribo sea completo. Entiendo que con la ex-
presion «derribo» el legislador ha querido contemplar la destruccion fisica que conlleve la des-
apariciéon de los valores que han hecho a la edificacion afectada merecedora de la proteccion
otorgada; y es claro que ello puede ocurrir no sélo con un derribo total sino que ello también
puede suceder con un derribo parcial siempre gque en este Ultimo caso la parte demolida sea
de una entidad tal que lleva aparejada como consecuencia el que no se mantengan aquellos
valores en la que parte que fisicamente subsista®.

En cualquier caso, podria pensarse que, en la practica, la cuestion asi planteada no habria de
tener tanta trascendencia ya que una situacién de las caracteristicas mencionadas supondra
ordinariamente una «alteracidon grave» de la edificacion, la otra modalidad de la accion tipica
contemplada en el precepto. Evidentemente, ello habra de entenderse necesariamente asi
en el caso de que no se admita el derribo parcial como «derribo», aunque, insisto, a mi juicio,
mientras el derribo ha de suponer la destruccidén o desaparicion practicamente absoluta de

8 La doctrina parece inclinarse mayoritariamente por exigir que el derribo sea total, es decir, que conlleve la destruccién completa
del edificio, si bien hay autores que sostienen que el derribo parcial puede integrar la accidn tipica. Asi, Mufioz Conde, sefala
que por derribo debe entenderse tanto la demolicion total del edificio como la que afecta a una parte de la construccion. Muioz
Conde, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 202 edicion. Tirant lo Blanch. 2015. P&g. 492.

Del mismo modo, Guisasola Lerma, que considera que sera tipico el derribo parcial siempre que el mismo afecte a “una parte
esencial” del edificio, es decir, aguella que suponga la destruccion o demolicién de los elementos de interés histérico, artistico
o cultural que hayan propiciado su singular proteccion. Guisasola Lerma, Cristina. Delitos contra el patrimonio cultural: articulos
321 a 324 del Cddigo Penal. Tirant lo Blanch. 2001. Pag. 433.
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los valores del edificio pese a que pueda seguir existiendo fisicamente una parte del mismo,
la alteracion grave, como veremos a continuacion, supondra una afectacion profunda de los
valores histéricos, artisticos, etc., del edificio, pero no tiene por qué conllevar una completa
desaparicion de estos. En consonancia con lo expuesto, no estaremos en este supuesto de
«alteracion grave» en el caso de que la parte derribada fuese de muy escasa entidad y, conse-
cuentemente, no se hubiesen visto afectados los valores protegidos.

Plantea Garcia Calderdn?, el supuesto del desmontaje y traslado material de todos los elemen-
tos constructivos del edificio hasta otro lugar distinto de su emplazamiento original. Mantiene
el autor indicado que dicha situacion no puede considerarse extravagante o extrafa® y sos-
tiene, en postura que comparto, que dicha conducta puede considerarse una demoliciéon del
edificio histérico. Es evidente que lo seria desde el punto de vista de lo que se considera como
tal por la ingenieria técnica civil ya los derribos o demoliciones suponen un proceso mucho
mas complejo que el simple abatimiento del edificio; al contrario, requieren un procedimiento
planificado de retirada de elementos, desmontaje de estructuras, de materiales, etc., que ordi-
nariamente se realiza por fases. La Ley 16/1985 de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaiol
(LPHE) establece en su art. 18 que un inmueble declarado bien de interés cultural es inseparable
de su entorno y que no podra procederse a su desplazamiento o remocion salvo que resulte
imprescindible por causa de fuerza mayor o de interés social y, en todo caso, conforme al
procedimiento legalmente establecido. Y lo establece asi porque el desmontaje y traslado por
partes de un edificio singularmente protegido y su “reconstruccién” provocara necesariamente
la desaparicion de algunos de los mas importantes valores dignos de proteccion del mismo,
aunque solo sea por la descontextualizacion que necesariamente se produce. Circunstancia
gue debe predicarse, no solo de los edificios declarados Bien de Interés Cultural (BIC) a los que
alude la LPHE, sino también de cualquier edificio que goce del maximo nivel de proteccién en
el planeamiento urbanistico correspondiente, como indicaremos después.

Volviendo ahora al examen de la otra acciodn tipica, cual es la de «alteracidon grave», es evidente
gue su concrecion planteard normalmente mayores problemas en la practica. Desde el punto
de vista gramatical, alterar consiste en «cambiar la esencia o forma de algo» e igualmente «es-
tropear, danar, descomponer»'. Por consiguiente, aunque la “alteracion” también engloba la
accion de danar, es obvio que se trata de una conducta mas amplia que aquella.

Pero ademas, esa alteracion ha de ser calificada como grave. Se utiliza pues, al igual que su-
cede en numerosos tipos del Titulo XVI, un concepto valorativo dificil de delimitar a priori. La
STS 654/2004, de 25 de mayo, a la que nos referiremos en varias ocasiones a lo largo de este
trabajo, intenta esa delimitacion sefalando que la alteracion habra de ser cuantitativamente
importante y cualitativamente relevante en cuanto a la finalidad que esta norma penal tiene: la
proteccion del interés historico o asimilados expresados en la norma, de modo que en caso de
alteracion parcial, ésta afecte a la parte del edificio en la que ese interés protegido se concreta
(consideraciones estas ultimas que, como he sefalado, cabria extender a los casos de derribo
parcial a los que me he referido anteriormente). Intentando precisar un poco mas, parece que
habria que incluir agui aguellos supuestos de intervenciones sobre la edificacion que modifiquen

® Garcia Calderon, Jesus M2, La defensa penal del Patrimonio Arqueoldgico. Editorial Dykinson. 2016. Pag. 158 y 159.

0 No hay que remontarse a los tiempos en que el conocido magnate estadounidense William Randolph Hearst compro entre finales
del siglo XIX y principios del XX edificios practicamente completos en nuestro pais. Como ejemplo, en 1925 adquirié el claustro,
la sala capitular y refectorio del Monasterio de Santa Marina la Real de Sacramenia, de Segovia, desmontando el conjunto y tras-
ladédndolo a Estados Unidos (http://www.hoyesarte.com/patrimonio/w-r-hearst-el-gran-acaparador-del-arte-espanol_127255/
y para mucho mayor detalle sobre esta historia La destruccion del patrimonio histdrico artistico espanol. W.R. Hearst: “el gran
acaparador”. M2 José Martinez Ruiz y José Miguel Merino Caceres. Editorial Catedra. 2012). Recientemente, la Direccion Gene-
ral de Patrimonio Cultural de la Comunidad de Madrid trasladd a la Fiscalia que en julio de 2014 los agentes forestales de esa
Comunidad Auténoma habian descubierto un gran nimero de elementos de canteria finamente labrados que formaban parte
de arcos, cornisas, molduras, arquivoltas, celosias, capiteles, basas de columnas, etc., que podrian corresponder a algun edificio
gotico “de singular importancia”y que habian sido depositados en una finca de la localidad madrilefa de Navalagamella, adonde
habian sido trasladados desde una finca de la provincia de Segovia. Las averiguaciones de la Guardia Civil confirmaron que las
piezas habian permanecido en la finca segoviana mas de 30 aflos y que, en principio, podian pertenecer a una edificacion de
caracter religioso ubicada originalmente en otra provincia de la Comunidad de Castilla y Ledn y aun sin identificar.

T Versidn electrdnica de la 23.2 edicidon del Diccionario de la Lengua Espaifola de la Real Academia Espafiola (RAE)
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su configuracion arquitectonica, lo que ocurrird en los casos de intervencion total, y también,
desde luego, en aquellas parciales que produzcan una variacion esencial de la composicion
general exterior, la volumetria o el conjunto del sistema estructural siempre que cualquiera de
estos aspectos haya sido fundamental a la hora de determinar su proteccién®.

Cuando no concurra esa nota gravedad, se ha discutido acerca de si es posible la aplicaciéon del
art. 323 CP, que no la exige, y parece una norma genérica frente a la del 321, mas especifica,
como dice textualmente la mentada STS de 25 de mayo de 2004.

Un mal entendimiento de esta resolucion judicial ha llevado a mantener en ocasiones, incluso
por responsables de Administraciones Publicas, que la sentencia parecia inclinarse por el re-
curso a la potestad sancionadora de la Administracion con preferencia a la aplicaciéon del tipo
genérico del art. 323 CP. Si bien es cierto que existe en la resolucidn judicial comentada alguna
afirmacion obiter dicta que pareceria sugerir esa postura (alusion por otra parte gque incluso
dista mucho de ser categdrica) una lectura no obstante mas detenida apunta precisamente a
lo contrario, como en los ainos posteriores han venido entendiendo de manera ampliamente
mayoritaria los juzgados vy tribunales de nuestro pais.

Para alcanzar dicha conclusiéon basta un analisis atento de la propia sentencia pues, no solo no
descarta la posible aplicacidon en estos casos del art. 323 sino que, en el propio fundamento
juridico segundo de la misma, entra a analizar expresamente su posible concurrencia (lo cual
no habria tenido sentido si realmente el Tribunal Supremo hubiese mantenido la postura ante-
dicha, es decir, que de no concurrir los requisitos del art. 321 —el edificio del que se ocupa no
era un BIC singularizado— no podria contemplarse en ningln caso la aplicacion del 323)3. Y
es que si en ese caso el Alto Tribunal, después de entender que no concurria el delito del art.
321 por carecer el edificio derribado de una proteccion singularizada, dijo que tampoco era
aplicable el 323 no fue porque considerase que habia de aplicarse la normativa administrativa
sancionadora sino porque considerd que en el supuesto tratado no se habia acreditado sufi-
cientemente que el edificio tuviese los valores histdricos, artisticos, monumentales etc., a los
gue alude el art. 323. De esta manera, afirmaba que hemos de aAadir aqui que no cabe aplicar
tampoco al caso el art. 323 CP, norma que, por su objeto es de mayor ambito que la del art.
321, pues, por lo que aquil nos interesa, castiga los danos causados en “bienes de valor historico,
artistico, cientifico, cultural o monumental” (el querellante también acuso por este delito). Es
decir, aqui no se exige el requisito requerido de la singular proteccion.

Tampoco aparece ningun informe pericial que podria haberse efectuado al respecto con aporta-
cion de datos complementarios que nos ilustraran acerca del valor cultural de estas casas mon-
tafesas.

Claramente la absolucién se produjo, no porque no se admitiese la posibilidad de aplicacion
del art. 323, pues no se descartd dicha alternativa como juridicamente inviable (al contrario,
como acabamos de ver, se estudid la misma) sino porgue en el caso concreto no se demostro
y probd fehacientemente con la correspondiente pericia la existencia de los valores historicos,
artisticos, cientificos, culturales o monumentales que protege el precepto.

Por lo demas, la denominada jurisprudencia menor ha venido a entender que el art. 323 se
configura como una norma de cierre que brinda proteccion juridica a todos los bienes de valor
histérico o artistico, proporcionando una respuesta penal a los dafios causados a los edificios
a los que se refiere el tipo del art. 321 cuando los dafios no fuesen de la entidad prevista en
este ultimo precepto.

2 Art. 2.2.b) de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacidn de la Edificacion.

¥ Recordemos que en el caso juzgado se tratd de un derribo de una casona montafnesa que se hallaba dentro del perimetro de
conjunto histdrico artistico de Alceda: segun los hechos probados, era una casa montafiesa de construccion antigua compuesto
de planta baja, primer piso, solana en la fachada principal y cobertizo anadido. Para la Sentencia del Tribunal Supremo, éstos no
son datos suficientes para que podamos afirmar como presupuesto factico de una condena penal que nos encontramos ante
un bien “de valor histdrico, artistico, cientifico, cultural o monumental” conforme lo exige este art. 323. Ni siquiera se precisa la
fecha de la antigtiedad ni se concreta ninguna fotografia de la construccion derribada.
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2.1.2. El derribo o alteracién grave ha de recaer sobre algun «edificio»

En este precepto no se estan protegiendo todos los bienes inmuebles que gocen de singulares
valores histéricos, artisticos, culturales o monumentales sino sélo aguellos que puedan califi-
carse como «edificios».

En su acepcidon comun se considera edificio aquella «construccion estable, hecha con materia-
les resistentes, para ser habitada o para otros usos»™, definicidon practicamente idéntica a la que
se recoge en el Codigo Técnico de la Edificacion®™, que lo define como construccion fija, hecha
con materiales resistentes, para habitacion humana o para albergar otros usos.

Frente a un parecer ampliamente mayoritario que liga exclusivamente el concepto de edificio
a ese criterio “habitacional”, algunas voces han querido matizar esta posicion apoyandose en
la acepcidon gramatical que se ha transcrito, la cual tiene un caracter mas amplio al referirse a
otros usos'®.

Desde luego, considero que ha de descartarse que el término «edificio» sea equiparable a bien
inmueble. De hecho, en la tramitacion legislativa se rechazé una enmienda del Grupo Popular
en el Congreso de los Diputados que pretendia expresamente la sustitucion del término «edi-
ficios» por el indudablemente mas amplio de «inmuebles»'.

Lo cierto es que, a raiz de la incorporacion al CP de los delitos sobre la ordenacidon del territorio
tal como se llevd a cabo en su regulacidn inicial (en la que mientras el tipo del articulo 319.1
se referia a «construcciéon», el del nimero 2 hablaba de «edificacidén»), la jurisprudencia ha ido
aquilatando, a estos efectos, un concepto juridico penal de edificio que, entendemos, ha de ser
el que se tenga en consideracidn en la interpretacion de este articulo 321, pues parece dificil
sostener desde el punto de vista de la seguridad juridica que el mismo término (edificacion
es un edificio o conjunto de edificios) posea un significado juridico-penal diferente dentro del
mismo Titulo de nuestra ley penal.

Asi, a diferencia de lo que en el ambito de los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urba-
nismo ha de entenderse por «construccion» (obra del hombre con empleo de los medios meca-
nicos y técnicos apropiados que implica una sustancial modificacion de la configuracion original
del terreno con vocacion de permanencia)'®, por «edificacion» se ha venido utilizando un con-
cepto mucho mas restringido, entendiendo por tal aquella construccion de caracter permanente,
adherida al suelo, con elementos de uso y habitabilidad que permitan considerar su resultado
para uso bien de vivienda o habitacion, bien de caracter profesional, ludico o de otro tipo, pero
partiendo siempre de su habitabilidad en el sentido de susceptibilidad de ser ocupada de modo
permanente o transitorio por personas™. O con una expresion mas concisa, edificio seria aquella
modalidad de construccion que materializa un aprovechamiento urbanistico cerrado y con techo.

Por tanto, y de acuerdo con lo dicho, quedarian fuera de este precepto otros bienes inmuebles
gue no reuniesen tales caracteristicas, cuya proteccidén penal habria de derivarse al art. 323.

Por el contrario, si entrarian dentro del concepto utilizado aqguellas construcciones que reu-
niesen las caracteristicas mencionadas independientemente de que por su antigliedad ya no
sirvan para el uso original para el que fueran concebidas (un castillo seguird siendo un edificio
aunque lleve mucho tiempo, incluso siglos, deshabitado o no utilizado de ninguna manera), ni
del estado en que se encuentren ( las ruinas de una edificacion ldgicamente pueden ser objeto

4 Version electronica de la 23.2 edicion del Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia Espafnola (RAE).
5 Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Codigo Técnico de la Edificacion.

6 Garcia Calderdn pone el acento en /a intencion de permanencia, en la fijeza de la construccion y en la resistencia de los materia-
les que son utilizados para incluir en la expresion discutida obras histdricas de gran valor como puentes, puertos, acueductos,
fortificaciones, acequias, calzadas ... Garcia Calderdn, Jesus M2, op. cit,, pag. 157

7" Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados. Num. 512. Pagina 15608
'8 Entre otras, la STS n? 1182/2006, de 29 de noviembre.
9 Como ejemplo de muchas otras, la SAP de Almeria (Seccidén 22), n® 539/2015, de 23 de noviembre, que recoge esta doctrina.
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de proteccion y de hecho lo son frecuentemente),siempre que lo que se conserve tenga una
entidad que permita seguir considerandolo como tal edificio, lo que habra de determinarse,
l6gicamente, en cada caso concreto?°.

2.1.3. Este edificio tiene que ser «singularmente protegido por su interés historico, artistico,
cultural o monumentals»

Al contrario de lo que ocurre, como veremos después, con los bienes comprendidos en el
articulo 323, la doctrina sostiene de un modo muy mayoritario que en el caso del articulo 321
estamos ante la necesidad de una declaracidn previa de proteccioén, legal o administrativa,
mas alla del genérico reconocimiento como perteneciente al patrimonio histérico que otorga
la legislacion administrativa a todos aquellos bienes —incluidos los edificios, por tanto— que
gocen de los valores propios del mismo?.

Desde el punto de vista terminoldgico, el adverbio “singularmente” hace referencia tanto a
«separadamente, particularmente», como a «de manera especial 0 mas destacada»?2.

Mientras algunos autores y la citada STS de 25 de mayo de 2004 senalan que estamos ante una
norma penal en blanco, otra parte de la doctrina niega esta consideracion entendiendo por el
contrario que la expresidn «edificio singularmente protegido» constituye un elemento norma-
tivo del tipo, postura esta Ultima que comparto?®. Para quienes sostienen la primera postura, el
precepto administrativo a tener aqui en cuenta es el art. 9.1 de la LPHE, segun el cual:

Gozaran de singular proteccion y tutela los bienes integrantes del patrimonio historico espafiol
declarados de interés cultural por ministerio de esta Ley 16/1985 (véase su disposicion adicional
segunda) o mediante Real Decreto de forma individualizada”.

Recalca la tantas veces citada STS de 25 de mayo de 2004 que hay una coincidencia muy sig-
nificativa 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 nhorma en blanco del art.
321 CP. Y este art. 9.1 nos dice que para alcanzar ese caracter de “singular proteccion” los bienes
integrantes del patrimonio historico 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.

Sin embargo, no todos los autores compartieron esta posicion en cuanto a la inclusion en el
tipo Unicamente de los edificios declarados BIC?4.

En efecto, desde mi punto de vista, para una cabal comprensidon de qué ha de entenderse
por un edificio “singularmente protegido” no puede dejar de tenerse en cuenta la génesis

20 Roma Valdés considera que el concepto tipico no tiene por qué circunscribirse unicamente a construcciones conclusas desti-
nadas a un actual uso, sino que parece requerir la conservacion de una estructura compleja basica (...). Roma Valdés, Antonio;
op. cit., pag. 85.

O Garcia Calderdn, que recalca que el edificio no tiene por qué estar incélume. G2 Calderdn, Jesus M2; op. cit., pdg. 158.

21 En contra Vercher Noguera, Antonio en Cddigo Penal de 1995 (Comentarios y Jurisprudencia) Coord. Serrano Butraguefo,
Ignacio. Editorial Comares. 1999. Pag. 1477.

22 Version electrénica de la 23.2 edicion del Diccionario de la Lengua Espaiola de la Real Academia Espafiola (RAE).

23 Siguiendo el criterio de la clase de remisién que la norma penal lleve a cabo, si la remisidon se hace en blogue, de modo que
la ley extrapenal pasa a formar parte del precepto penal, estaremos ante una ley penal en blanco; mientras que en el caso de
los tipos que utilizan elementos normativos, o bien la remision a la legislacion extrapenal no implica la infraccion directa de la
misma, o bien supone el empleo de expresiones soélo aprehensibles a través del recurso al estudio de la normativa administra-
tiva, laboral, etc. (Sentencia de la Secciéon 82 de la AP Barcelona 13 marzo 2000).

Segun Gonzalo Quintero Olivares, /os elementos normativos o valorativos son aquellos cuya significacion no es posible deter-
minar sin acudir a una segunda interpretacion, que se hara unas veces con ayuda de otras ramas del Derecho y otras mediante
una valoracion social que realiza el intérprete. Quintero Olivares, Gonzalo (con la colaboracion de Morales Prats, Fermin); Parte
General del Derecho Penal. Edicion 52. 2015. Manuales Universitarios. Thompson Reuters Aranzadi. Pag. 193.

24 Renart Garcia, Felipe, op. cit., paginas 460 y ss.; Guisasola Lerma, Cristina, op. cit., pag 495 y ss. E incluso en los primeros mo-
mentos de vigencia del CP 1995, Conde-Pumpido Tourdn, Candido, De /os delitos relativos a la ordenacion del territorio y la
proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente, en Codigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, tomo /l. Conde-Pumpido
Ferreiro, C (Dir.:) Madrid. 1997. Pag. 3212.
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del precepto, a la que ya nos hemos referido al inicio y que recordamos ahora: en su origen
esta conducta formaba parte de /os delitos sobre la ordenacion del territorio, es decir, tenia
una vinculacién expresa con el urbanismo. A este respecto, es preciso recordar también que
la normativa urbanistica ha ido incorporando progresivamente disposiciones tendentes a la
proteccion del patrimonio histérico como elemento indispensable de una correcta y adecuada
ordenacioén urbanistica. Y ello, no sélo en las leyes estatales o autondmicas, sino con caracter
fundamental en los instrumentos de planeamiento urbanistico, los cuales dedican en la actua-
lidad una parte esencial de su contenido a la proteccion de la edificacion que relne en cada
municipio los valores merecedores de salvaguarda.

En este sentido, la legislacidon urbanistica de caracter autondmico suele exigir que entre el
contenido necesario de los planes generales se encuentre un catalogo o inventario de bienes
y espacios protegidos, en el que han de identificarse los terrenos, edificios, construcciones,
conjuntos, jardines y, en definitiva, espacios ya sujetos a protecciéon en la legislacion de pa-
trimonio histdrico y los que, ademas de aquellos, se consideren igualmente merecedores de
tutela, estableciendo el correspondiente régimen de proteccidén en uno y otro caso.

Asi las cosas, basta una mirada a dichos catalogos para observar que entre los diferentes niveles
de proteccidn que suelen establecerse existen algunos que usan una terminologia coincidente
con la expresion exigida en el art. 321, y lo que es mas importante, destacan la necesidad de
preservar determinadas edificaciones por las muy sobresalientes caracteristicas que detentan.

Tomemos, por ejemplo, el Plan General de Ordenacidn Urbana de Madrid (PGOUM). En las Nor-
mas Urbanisticas de dicho PGOUM se establece (articulo 4.3.2) que los catalogos de edificios
protegidos constituyen el principal instrumento de proteccién individualizada del patrimonio
historico edificado; asimismo, encuadra los edificios catalogados en tres niveles, atendiendo
a la extension de la proteccion que deparan. Asi, en el nivel 1 de proteccidn se consideran
protegidos de forma global, con el fin de mantener sus caracteristicas arquitectonicas y cons-
tructivas, volumenes, formas y elementos decorativos. En atencidn a sus valores intrinsecos,
de posicion y forma, los edificios incluidos en el nivel 1 se dividen a su vez en dos grados: el
denominado Singular (en el que se incluyen aquellos edificios que pueden considerarse, en
todo o en parte, como elementos relevantes en la historia del arte y la arquitectura espanola o
madrilena, o constituyen un hito dentro de la trama urbana de la ciudad), y el denominado /n-
tegral (con el que se protegen /os edificios de gran calidad, que presentan importantes valores
arquitectonicos y ambientales).

Ejemplos similares se encuentran en numerosisimos planes generales de ordenacién?®.

A la vista de ello, no existe en mi opinidn obstdculo alguno para considerar incluidos en el art.
321 aquellos edificios que en los correspondiente catalogos municipales gocen del maximo
nivel de proteccion, ni desde una interpretacion literal (“singularmente” es aquello que se pro-
tege de manera especial o mas destacada vy, por afadidura, como acabamos de ver, la coinci-
dencia entre los términos utilizados no se da exclusivamente entre el articulo 321y la definicion
de Bien de Interés Cultural plasmada en la LPHE de 1985); ni desde una interpretacion teleolo-
gica, teniendo en cuenta que el fin Ultimo del legislador era precisamente evitar la desaparicion
de edificios que gozasen de excepcionales valores desde el punto de vista arquitectdnico,
historico, artistico o monumental, circunstancia que evidente se da en muchos otros edificios
y no soélo en aquellos que hayan sido declarados como Bien de Interés Cultural?®.

25 Véanse, entre otros muchos ejemplos, el Articulo 10.3.15 de las Normas Urbanisticas Generales del PGOU de Sevilla, que otorga
el maximo nivel de proteccidn (Proteccion integral) a los edificios que deberdn ser conservados integramente por su caracter
singular y monumental y por razones histdrico-artisticas, preservando todas sus caracteristicas arquitectdnicas.

O el Articulo 3.63 de las Normas Urbanisticas del PGOU de Valencia, que incluye en el nivel de proteccion n? 1 (con proteccion
bdsica monumental) las construcciones que deberan ser conservadas integramente por su caracter singular o monumental y
por razones historicas o artisticas, preservando sus caracteristicas arquitecténicas originarias.

26 Para Garcia Calderodn, lo importante (...) es que pueda acreditarse el valor historico del inmueble y que sean analizadas, en cada
caso concreto, las distintas formulas legales de proteccion, urbanisticas o culturales con las que pueda contar el edificio demo-
lido. Garcia Calderdn, Jesus M2, op. cit., pag. 163.
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Por otro lado, para entender incluido el edificio de que se trate en la proteccidn penal otor-
gada por el art. 321 del CP, la STS de 25 de mayo de 2004 requirid que la tutela hubiese sido
otorgada a un edificio individualmente considerado, por sus caracteristicas particulares expre-
samente consideradas, y no por formar parte de un conjunto de edificaciones mas o menos
amplio al que se hubiese preservado de forma global. En consecuencia, absolvid a la persona
gue habia resultado condenada en la sentencia de instancia porque el edificio derribado no
gozaba de esa proteccion de forma individualizada sino por formar parte de un conjunto his-
torico artistico. Considerd que hablar de “singularmente” (con referencia a los bienes) o de
“individualizada” (con referencia a la declaracion de BIC por decreto) es algo contrario a la
expresion «conjunto histérico», aungue los edificios incluidos en éste sean también bienes de
interés cultural?’.

Por tanto, resumiendo lo dicho hasta ahora, deberian entenderse incluidos en el concepto de
edificios singularmente protegidos del precepto que se estd analizando:

— Los edificios declarados bienes de interés cultural (BIC) por un acto administrativo, ya sea
por la Administracion del Estado o por la de las Comunidades Auténomas.

— Los edificios afectados por un expediente de declaracion de bien de interés cultural, ya que
a estos se les dispensa, segun el art. 11.1 de la LPHE, el mismo régimen de proteccidn que a
los ya declarados, en tanto se lleva a cabo la tramitacién del mencionado expediente.

— Los edificios declarados bienes de interés cultural por la ley. La referencia del art. 9 de la
LPHE a “esta ley” ha de relacionarse con lo que nos dice su disposicion adicional segunda
que se concreta en determinados decretos, de los que el de 22 de abril de 1.949 se refiere
a los castillos y el 449/1973 protege los hdérreos o cabazos antiguos de Galicia o Asturias).

— Los edificios que disfruten de una proteccion de las caracteristicas a las que hemos aludido
anteriormente en la normativa urbanistica y de planeamiento.

2.1.4. Ademas de lo dicho hasta ahora, hay que afadir gue nos encontramos ante un delito do-
loso. A este respecto, no es necesario que concurra un dolo especifico sino que es suficiente un
dolo genérico: ha de actuarse con el conocimiento de que concurren en el hecho los elementos
objetivos de la infraccion penal que acabamos de examinar, elemento comun a todos los deli-
tos de caracter doloso, y sin que sea preciso que el sujeto activo conozca con plena exactitud
la concreta figura juridica de proteccién administrativa de la que goza el edificio; bastara con
gue sea consciente de que existe esa tutela.

Fuera de los supuestos de dolo directo o de primer grado, lo ordinario sera hallarse ante su-
puestos de dolo indirecto o de segundo grado (también llamado de consecuencias necesarias,
y asi lo entendid la STS de 3 de junio de 1995, a la que luego nos referiremos, en un caso de
danos al patrimonio histdrico), o supuestos de dolo eventual?®.

De conformidad con lo expuesto hasta ahora, si la conducta que estamos examinando fuere
cometida mediante imprudencia grave, seria constitutiva de delito, pero sobre la base de lo
dispuesto en el art. 324 CP.

27 Segun la sentencia, estos conjuntos histéricos se definen en el art. 15.3 (de la LPHE) como agrupacion de bienes inmuebles o
como nucleo individualizado de inmuebles comprendidos en una unidad superior. Cuando como en el caso presente, nos ha-
llamos ante un conjunto historico, es claro que estamos ante una pluralidad de elementos, “tanto inmuebles edificados como
espacios libres exteriores o interiores...”, segun podemos leer al respecto en el art. 21.1 de la misma Ley 16/1985.

28 Como es sabido, e/ lamado dolo indirecto o de segundo grado es referido a la conciencia y voluntad que el autor tiene, no
respecto al resultado principal de su plan, sino hacia aquellos otros resultados que deben producirse como medio necesario
para alcanzar la meta deseada. Si el plan delictivo comprende una serie de consecuencias como necesarias, aunque no sean
directamente queridas, se entiende que en su consciente realizacion se cumplen los requisitos exigibles para afirmar que esas
consecuencias son suficientemente conocidas y queridas. En el caso del dolo eventual se constata una conciencia de la posibi-
lidad de un resultado como probable, pese a lo cual el autor ha actuado consintiendo o siéndole indiferente la produccion del
resultado” Quintero Olivares, Gonzalo (con la colaboracién de Morales Prats, Fermin); op. cit., padg. 151y 152.

17



El Ministerio Fiscal y la defensa del Patrimonio Histoérico

2.1.5. Por lo que hace a la posibilidad de las formas imperfectas de ejecucion, al tratarse de un
delito de resultado, no hay duda de que, desde un punto de vista teodrico, cabrian las mismas,
como se sefala doctrinalmente?.

Ahora bien, dicha afirmacion seria matizable como puntualiza G2 Calderdn. Para este autor sélo
habra tentativa cuando no lleguen a producirse dafos, o si los causados son de escasa consi-
deracidn; y, ademas, se acredita la voluntad del agente de llevar a cabo un derribo o alteracion
grave. Si los dafos han sido apreciables se inclina por estimar que se produce un concurso
entre el delito de dafios del art. 323 y el delito del art. 321 en grado de tentativa3®°.

Por mi parte, he sostenido anteriormente que un derribo parcial, con las caracteristicas indica-
das, colmaria a mi juicio las exigencias del tipo por lo que en tales casos estariamos ante un de-
lito consumado. Sélo efectivamente en el caso de que la demolicidn no llegue a producirse por
causas independientes de la voluntad del autor o, ya iniciada, hubiese alcanzado una minima
entidad o la alteracién del edificio no pudiese ser calificada como grave, podrian plantearse la
puniciéon de los hechos como tentativa.

No obstante, salvo en el primero de los casos apuntados, en esos supuestos se plantearia la
duda de si efectivamente deberia apreciarse un delito intentado del art. 321 o, por el contrario,
seria un delito consumado de dafos del art. 323.

De acuerdo con Garcia Calderdn (quien opta por la solucion indicada mas arriba) no parece
gue pueda resolverse ese concurso aparente de leyes con las tres primeras reglas del art. 8:
Nno parece que estemos ante una relacion de especialidad en la que el art. 323 seria el delito
genérico de danos frente al especifico del 321, por cuanto ya hemos sefalado que ese 321 com-
prende efectivamente las conductas daflosas pero tiene un contenido mas amplio (“alterar”
admite otras acciones que no serian estrictamente la de dafar); tampoco se da una relacion
de subsidiariedad ni de consuncidn entre ambos preceptos. Desde mi punto de vista, habria
de aplicarse la ultima regla del art. 8 y aplicar el denominado principio de alternatividad, de
modo que soélo se castigaria el precepto mas grave pues este recogeria la plenitud del injusto.

La Circular 4/2015, de 13 de julio de la FGE sobre la interpretacion de la nueva regla penoldgica
prevista para el concurso medial de delitos, trata acerca de las operaciones que habra que lle-
var a cabo para concretar la pena en los casos de concurso medial, como su titulo indica. Una
de esas operaciones, la primera, es la de seleccionar cual, de los dos o mas delitos que forman
el concurso, constituye el delito mas grave. El criterio alli fijlado ha de servir también para dilu-
cidar cual es el precepto penal mas grave al que alude la Ultima regla del art. 8.

De esta manera, la Circular indicada sefala que /a infraccion mas grave sera aquella que lleve
aparejada una pena mas grave, conforme al art. 33 CP, afadiendo que para alcanzar tal de-
terminacion habra de tenerse en cuenta el grado de ejecucion y la participacion (arts. 62 y 63
CP), en cuanto constituyen —segun cualificada doctrina— formas de tipicidad autonomas que
el Codigo Penal incorpora a su Parte General por razones sistematicas.

Siguiendo dichas pautas, y a mi juicio, en los supuestos a los que nos estamos refiriendo
—aquellos en que la demolicién iniciada hubiese alcanzado una pequefia entidad o la alteracidn
del edificio no pudiese ser calificada como grave, pero superando siempre los dafos la cuantia
de 400 euros— habria de aplicarse el delito de dafos del art. 323 por cuanto que, aunque este
delito establece una alternativa de pena privativa de libertad y pena de multa, el techo o limite
maximo de la pena privativa de libertad prevista seria mayor que la pena privativa de libertad
gue corresponderia al delito intentado del 321.

2.1.6. Al margen de lo anterior, hay que decir, asimismo, que la norma penal del 321 no exige
cualidad alguna en el sujeto activo para cometer este delito a diferencia de lo previsto para el

29 Guisasola Lerma, Cristina, op. cit., pags. 467 y 468.
30 G2 Calderdn, Jesus M2, op. cit., pags. 161y 162.
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delito de prevaricacion del art. 322, por lo que no se plantea problema alguno al respecto en
los casos de participacion de otras personas en concepto de coautores, inductores, coopera-
dores necesarios o complices.

2.1.7. También de forma mayoritaria, la doctrina entiende que es posible la comisidn por omi-
sion si concurren los requisitos del art. 11 CP, consideracion que ha de predicarse tanto en el
caso del art. 321 como en el de los arts. 323 y 324. Asi, Otero Gonzalez, al referirse al art. 323,
sefala que nos encontramos ante un delito resultativo puesto que no estd especificada la mo-
dalidad comisiva, englobando cualquier comportamiento que cause el resultado tipico?.

Recordemos que el articulo 11 establece que /os delitos que consistan en la produccion de un
resultado solo se entenderan cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, al in-
fringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su
causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la accion:

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

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

Particular mencidon merece, al tratar esta cuestion, la posibilidad de que supuestos de inactivi-
dad de responsables publicos encargados de velar por la proteccion del patrimonio histdrico,
y que por tanto ocupan una verdadera posicion de garante, puedan incurrir en este delito
cuando no se adopten las medidas urgentes de proteccidén ante una situacion evidente de peli-
gro de que el derribo o la alteracién grave (o los dafos) se produzca. Naturalmente, habra que
tener en cuenta la mayor o menor relevancia del bien; el tiempo durante el que ha persistido
el peligro; existencia o no de requerimientos para que se lleve a cabo la actuacion debida y
consecuentemente el conocimiento de dicho peligro; publicidad de la situacion, etc.

Es sabido que la jurisprudencia de la Sala Il del Tribunal Supremo establece que /a estructura
del delito de comision por omision se integra por los tres elementos que comparte con la omi-
Sion pura o propia como son: a) una situacion tipica,; b) ausencia de la accion determinada que
le era exigida, y c) capacidad de realizarla.

A los tres anteriores han de afadirse otros tres que son propios de la comisidn por omisién y
gue resultan igualmente necesarios para que pueda afirmarse la imputacion objetiva: la posi-
cion de garante, la produccion del resultado y la posibilidad de evitarlo.

También aflade esa jurisprudencia que en los delitos de omision el dolo se debe apreciar cuando
el omitente, a pesar de tener conocimiento de la situacion de hecho que genera el deber de
actuar y de su capacidad de realizar la accion no actua. En el caso de los delitos de comisidon por
omision o delitos impropios de omision, el conocimiento del omitente se debe referir también a
las circunstancias que fundamentan su obligacion de impedir la produccion del resultado. Por
el contrario, no forma parte del dolo la conciencia del deber de actuar que surge de la posicion
de garante. En consecuencia, habra que apreciar culpa respecto de la omision cuando el omi-
tente, por negligencia, es decir, por no emplear el cuidado debido, no tuvo conocimiento de la
situacion de hecho que genera el deber de actuar o de su capacidad para realizar la accion ju-
ridicamente debida. Y en la Sentencia 363/2007, de 28 de marzo, se declara que los elementos
facticos que permiten la aplicacion del articulo 11 del Codigo Penal son los siguientes: a) Que se
haya producido un resultado, de lesion o de riesgo, propio de un tipo penal descrito en términos
activos por la ley. b) Que se haya omitido una accion que se encuentre en relacion de causali-
dad hipotética con la evitacion de dicho resultado, lo que se expresa en el art. 11 CP exigiendo
que la evitacion del resultado equivalga a su causacion. ¢c) Que el omitente esté calificado para
ser autor del tipo activo que se trate. d) Que el omitente hubiese estado en condiciones de rea-

31 Otero Gonzalez, Pilar; Proteccion Penal de los dafios al patrimonio histérico (tras la reforma del cédigo penal operada por la
L.O. 1/2015. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid (AFDUAM). N2 19. 2015. Pag. 354.
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lizar voluntariamente la accion que habria evitado o dificultado el resultado. e) Que la omision
suponga la infraccion de un deber juridico de actuar, bien como consecuencia de una especifica
obligacion legal o contractual, bien porque el omitente haya creado una ocasion de riesgo para
el bien juridicamente protegido mediante una accion u omision precedente*.

De conformidad con la doctrina transcrita, entiendo que la omision de las actuaciones precisas
de mantenimiento, reparacidon y conservacion de un edificio que goce del mas alto nivel de
proteccion, omision que diese lugar a la agravacion progresiva de la situacion que presente
la edificacion y que determine la ruina fisica de la misma y su posible demolicion para evitar
posibles dafios a las personas o a otros bienes protegidos, ha de tener relevancia penal.

Pese a ello, no han faltado resoluciones judiciales que han sostenido lo contrario. Muestra de
ello es el Auto 918/2016, de 24 de octubre de 2016 de la Seccién n2 30 de la Audiencia Provin-
cial de Madrid que defiende que ni en el delito del articulo 321 ni en los de los articulos 323 y
324 cabe la comision por omision®s,

En el caso del articulo 321, la resolucion judicial citada defiende que solo podra imputarse a un
responsable administrativo cuando este omita la obligacion legal de actuar ante el derribo o
alteracion grave del edificio que se lleve a cabo por otro, es decir, por su propietario o un ter-
cero. Afirma que, Unicamente en tal caso, si el responsable administrativo omite dolosamente
su obligacidon legal de evitar el resultado antijuridico habrd que entender que la no evitacion
del resultado equivale a su causacion.

Sin embargo, con esa afirmacion se estan olvidando, a mi juicio, en primer lugar, aquellos su-
puestos, obviamente frecuentes, en que la Administracion es propietaria del bien protegido (si-
tuacidn que precisamente era la que se presentaba en el hecho investigado, en que desde afos
atras el edificio pertenecia al patrimonio del ayuntamiento afectado). Pero es que, ademas, en
aquellos en que no lo sea sigue teniendo obligacidn de evitar el resultado, no alcanzando a
entenderse que solo tenga esa posicidon de garante frente a conductas activas de terceros y
no frente a conductas pasivas que tienen como consecuencia el mismo resultado, el resultado
cuya produccion castiga el tipo penal.

Del mismo modo, el auto citado considera que tampoco cabe la comisidon por omision en los
delitos de dafos de los articulos 323 y 324: iguales dificultades nos encontramos con los tipos
del art. 323 y 324 (danos por imprudencia). La conducta tipica consiste en causar danos y no
adoptar las medidas precisas para la conservacion del inmueble por parte de sus propietarios
no equivale a “causar danos”. Solo una interpretacion extensiva de la accion de daAar, vedada
en el marco del derecho penal, puede autorizar a considerar que no realizar labores de man-
tenimiento y reparacion a las que se esta obligado legalmente, cuyo resultado a largo plazo es
el deterioro de la edificacion y su ruina final, equivale a producir directamente dicho deterioro,
dolosa o imprudentemente. Parece claro que tal conducta por parte de los titulares de los
bienes inmuebles estd limitada al ambito administrativo sancionador y a la posibilidad de que
la administracion actue subsidiariamente. En conclusion, la comision por omision del art. 11 CP
solo es aplicable al delito de danos cuando estos se causan por un sujeto activo y el autor por
omision vulnera su deber legal o contractual de actuar o cuando se haya creado por el autor
una situacion de riesgo para los bienes por una accion u omision precedente”

La incongruencia de la resolucion judicial comentada es, desde mi punto de vista, patente.

Viene a cuento recordar aqui, en cuanto a la comision por omision y el delito genérico de dafos
del art. 263, la STS n2 341/2015, de 16 de junio, que establece que hemos de partir de que en

32 Por muchas, STS 459/2013, de 28 de mayo.

33 Este auto estima un recurso de la persona investigada, responsable del departamento administrativo municipal a quien en prin-
cipio se atribuia la competencia para realizar obras de mantenimiento y conservacion en un edificio que gozaba de proteccion al
estar incluido en el Catalogo de Edificios Protegidos del PGOU, obras que no se realizaron, acabando con su demolicién por ruina
inminente. Se acuerda el sobreseimiento (aun después de entender que los dafos producidos en un edificio de esas caracteristicas
son tipicos) al considerar que ni en el delito del articulo 321 ni en los de los articulos 323 y 324 cabe la comisidon por omision.
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relacion al delito de dafnos la doctrina viene estimando que el objeto material del mismo es la
cosa mueble o inmueble, material y econdmicamente valorable susceptible de deterioro o des-
truccion y de ejercicio de la propiedad. Su conducta tipica consiste en la destruccion, deterioro
o inutilizacion con menoscabo sustancial de la cosa. Son posibles todos los medios de comision
aunque algunos de ellos sean objeto de especial agravacion en el art. 264 CP. La configuracion
del tipo orientado a la prohibicion del resultado, hace perfectamente posible la comision por
omision, y el resultado se produce con la destruccion, deterioro o menoscabo de la cosa, siendo
factible cualquier forma de tentativa. Doctrina plenamente aplicable al caso que nos ocupa
por cuanto, obsérvese, la conducta punible estd descrita en los arts. 323 y 324 en los mismos
términos que en el delito genérico de dafos del art. 263: “el que cause dafos”, “el que por im-
prudencia grave cause dafos” y “el que causare danos”, respectivamente (no podia ser de otro
modo, teniendo en cuenta el origen ya comentado de los arts. 323 y 324).

Segun el Diccionario de la RAE, dafar significa «causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor
o0 molestia» y en una segunda acepcidon «maltratar o echar a perder algo»3*.

Es obvio que ninguna interpretacion extensiva se estd haciendo cuando se logra el resultado
final buscado, “la destruccion, deterioro o menoscabo de la cosa” no solo mediante la accion
directa sino abandonando la misma a su suerte cuando precisamente existe una obligacidon
legal de impedir que se produzca esa destruccion o deterioro®>. No alcanzamos a ver la
diferencia que ha de tener, en cuanto a su tratamiento penal, la conducta de quien dana
activamente el bien de valor histérico, artistico, etc. y la de quien espera pacientemente,
incumpliendo las obligaciones que le incumben, a que el menoscabo se produzca cuando
este va a ser consecuencia necesaria de esa inaccion.

En apoyo de su tesis, la resolucion comentada alude también a la desproporcidon que su-
pondria, a efectos de penalidad, equiparar la comision por omision a los danos directos o al
derribo también directo del inmueble, argumento este que pone en cuestidon toda la concep-
cion de la comisidon por omision que se caracteriza precisamente por equiparar la sancion
al que causa el resultado prohibido, independientemente de la via escogida para lograrlo.

Finalmente, el auto se apoya en otra resolucién de la Audiencia Provincial de Cadiz (Auto
60/2005, de 17 de mayo, de la Seccidén 42) que consideraba que para la actuacion (o ausencia
de la misma) de funcionarios o autoridades ya se cuenta con las figuras de la prevaricacion admi-
nistrativa ordinaria del art. 404 o la prevaricacion especifica del art. 322. Hemos de reiterar que
cuando se trate de bienes de titularidad publica, los responsables administrativos encargados de
su custodia no pueden ser tratados de forma diferente a un titular privado, por lo que el resul-
tado danoso habra de exigirse por la via de los arts. 323 o 324. Distinta sera la respuesta ante si-
tuaciones de pasividad grave frente a incumplimientos o infracciones del deber de conservacion
de los que tenga conocimiento el responsable o autoridad administrativa: en estos casos, cuando
la Administracion no actla a sabiendas frente a una situacién de deterioro conocida imponiendo
las correspondientes sanciones y obligando a la restauracion o resarcimiento en los términos que
proceda si que podemos estar ante un delito de prevaricacion por omision, aplicando la doctrina
de la prevaricacion en comision por omision, reiteradamente admitida por la Sala Il del Tribunal
Supremo a partir del Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 30 de junio de 1997.

Ahora bien, plantean distintos autores si, en los casos en que el derribo o la alteracién grave
(o dafos, en otro caso) se haya producido efectivamente y la falta de actuacion administrativa
haya sido esencial para la produccién del resultado no querido, no estaremos mas bien ante
cooperadores necesarios del art. 321 (o de alguno de los delito de dafos del art. 323 o 324)36,

34 Version electronica de la 23.2 edicion del Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafnola (RAE)

35 |a practica totalidad de las normativas autondmicas en materia de patrimonio histoérico, asi como la normativa urbanistica
municipal al respecto, recoge el deber de propietarios y poseedores de conservar, custodiar y mantener dichos bienes.

36 Garcia Calderdn, Jesus M2, op. cit., pag. 173 recogiendo a otros autores como Salinero Alonso y Muiioz Conde.
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Distinto de lo anterior sera la dificultad comun a los delitos de comision por omision en cuanto
a la individualizacion del autor pues como sefala la doctrina es complejo el camino que va
desde la consideracion de que no ha actuado nadie hasta la decision de afirmar que de entre los
que no han actuado, que pueden ser muchos, este o aquel es el responsable de lo sucedido®.

2.2. El delito de prevaricacion especifica en materia de patrimonio historico
del art. 322

El articulo 322 CP, que tampoco ha sido objeto de reforma desde su promulgacion (contra-
riamente a lo que ha sucedido con las otras dos prevaricaciones especificas recogidas en el
Titulo XVI en materia de ordenacion del territorio —art. 320— y medio ambiente y recursos
naturales —329— preceptos que si fueron modificados en su dia mediante la L.O. 22/2010, de
22 de junio) establece que:

1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado favorable-
mente proyectos de derribo o alteracion de edificios singularmente protegidos sera castigado
ademads de con la pena establecida en el articulo 404 de este Codigo con la de prision de seis
meses a dos anos 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 concesion a
sabiendas de su injusticia.

Recordemos, por otra parte, que el art. 404 sefala que a /a autoridad o funcionario publico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion 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 anos.

Al igual que ocurre en el Capitulo dedicado a /os delitos sobre la ordenacion del territorio y
del urbanismo y en el de /os delitos contra el medio ambiente y los recursos naturales, el delito
del art. 322 se refiere a un caso particular de prevaricacion de autoridad o funcionario publico,
agravado por la materia especifica a la que se refiere: la realizacion de informes favorables y
la concesidon de una autorizacidn administrativa para un proyecto de derribo o alteracion de
edificio singularmente protegido por ser interés historico, artistico, cultural o monumental
(aunque el precepto no lo dice expresamente, los autores suelen coincidir en que parece que
la alteracidn objeto de los informes o de la decision administrativa deberia ser grave en con-
sonancia con lo dispuesto en el art. 321).

Este articulo 322 es un delito cualificado respecto de la prevaricaciéon ordinaria del art. 404
ya gue tanto aquel como los otros dos tipos de prevaricacion especifica aludidos siguen la es-
tructura del delito genérico de prevaricacion; y ademas esta la expresa referencia que el 322
hace a la pena del 404.

Por tanto, y en cualquier caso, son exigibles los elementos que se requieren para la existencia
del delito genérico de prevaricacion administrativa:

2.2.1. La cualidad de funcionario publico o autoridad en el sujeto activo del hecho, conforme
a las definiciones que de estos conceptos nos ofrece el art. 24 CP38,

Se trata de un delito especial, por consiguiente, que no permite la autoria propiamente dicha
de personas que no reudnan la condicidn expresamente requerida en la norma penal, lo que

37 Quintero Olivares, Gonzalo, op. cit., pag. 453
38 Art. 24 CP:

1. A los efectos penales se reputard autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal u érgano
colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la consideracion de autoridad los miembros del
Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdnomas y del Parlamento
Europeo. Se reputard también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de
autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas.

22



Los delitos sobre el patrimonio historico. Aspectos generales

no excluye que estas personas puedan ser condenadas en calidad de participes (inductores,
cooperadores necesarios o complices). Como se ha visto en los Ultimos afos en el ambito de
los denominados delitos urbanisticos, ha sido relativamente frecuente la responsabilidad de ex-
pertos o asesores “externos”, técnicos contratados, etc., que sin pertenecer a ningdn cuerpo de
la funcion publica eran buscados por determinadas autoridades publicas como modo de eludir
el control de los funcionarios especificamente encargados de velar por el cumplimiento de la
legalidad en esta materia, interviniendo asi en muchos casos de forma decisiva para amparar
ilegalidades manifiestas. En estas ocasiones, y como ha ocurrido en la prevaricacion especifica
del art. 320 CP, estas personas serian, sin ninguna duda, sujeto activo ya que rednen la cualidad
de funcionario publico “a efectos penales”, como acabamos de ver.

2.2.2. Que haya una resolucioén injusta en asunto administrativo, en términos del antiguo art.
358 del CP de 1973, o arbitraria, conforme nos dice el 404 actual, con lo que nos remite al inciso
final del art. 9.3 CE que prohibe la arbitrariedad de los poderes publicos.

La jurisprudencia repite de modo constante, tanto para la prevaricacion administrativa como
para la judicial, que no basta la mera ilegalidad para cometer un delito de prevaricacion; ha de
tratarse de una ilegalidad evidente, patente, flagrante, y clamorosa, en contradiccién con los
minimos esenciales de las funciones de la Administracion; no existen estos delitos cuando la
resolucion correspondiente es sélo una interpretaciéon errénea, equivocada o discutible, como
tantas veces ocurre en el ambito del derecho; se precisa una discordancia tan patente y clara
entre esa resolucion y el ordenamiento juridico que cualquiera pudiera entenderlo asi por care-
cer de explicacion razonable. Es decir, la injusticia ha de ser tan notoria que podamos afirmar
que nos encontramos ante una resolucion arbitraria.

También es muy reiterada la doctrina del Tribunal Supremo a la hora de concretar el contenido
de esa injusticia o arbitrariedad. Puede radicar, por tanto, en la absoluta falta de competencia
del funcionario o autoridad; en la inobservancia de alguna norma esencial del procedimiento;
0 en la ausencia de razonamiento, o en el propio contenido sustancial de lo resuelto.

2.2.3. El otro requisito, de caracter subjetivo, viene recogido en los términos “a sabiendas”. El
legislador exige el dolo directo para la comision de este delito, dolo que, en este caso, vendria
conformado por la actuacion con el conocimiento del contenido injusto o arbitrario de la re-
solucién administrativa.

2.2.4. La conducta tipica consiste tanto en informar favorablemente proyectos de derribo o
alteracion de edificios como el resolver o votar a favor de su concesion. Al igual por tanto que
en el caso del art. 320 y del art. 329, la novedad del CP de 1995 esta en que se castiga no solo
a quien realiza el acto administrativo decisorio y emite la resolucién arbitraria, como se habia
venido haciendo tradicionalmente, sino que también se anticipa la respuesta punitiva frente
al que con abuso de la funcién publica que le ha sido encomendada informa conscientemente
a favor de la ilegalidad de la actuacion que se pretende. Asimismo, se castiga también al que
con su voto favorable en un érgano colegiado posibilita la resolucion.

En cuanto al «informe favorable», ha de entenderse que es aquel que busca autorizar lo que
no podria autorizarse segun el ordenamiento juridico aplicable. Algunos autores parecen in-
clinarse por exigir, para que sea tipico, que dicho informe sea preceptivo y vinculante ya que
solo en esos casos se producira un riesgo penalmente tipico para el patrimonio historico®. A
mi juicio, dicha conclusidn es discutible ya que, en cualquiera de las modalidades de prevari-
cacion especificas previstas en el CP e independientemente de su ambito material, cualquier
informe contrario al ordenamiento juridico emitido a sabiendas ya ha supuesto un ataque real
y frontal al recto proceder que ha de predicarse del ejercicio de la funcion publica, que debe
servir con objetividad a los intereses generales (y que es el bien juridico protegido, segun
reiterada jurisprudencia, en el caso de la prevaricacion), de modo que se vulnera del modo

39 Por ejemplo, Otero Gonzélez, Pilar, op. cit., pag. 338.
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mas grave la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos garantizada por el texto
constitucional. Por tanto, habria de considerarse indiferente que el informe sea preceptivo o
no, vinculante o no, siempre gque se haya formulado conscientemente de modo arbitrario en
el correspondiente expediente administrativo. El peligro para el patrimonio histérico también
ha existido con una actuacion de tal naturaleza y el hecho de que en el marco de la propia
tramitacion administrativa se pueda impedir finalmente que ese informe contribuya al derribo
del edificio singularmente protegido no puede significar la eliminacion del reproche penal
cuando se estan propugnando ilegalidades groseras, al igual que una declaracion de nulidad
de un acto administrativo por la jurisdiccion contencioso-administrativa, que impide que aquel
despliegue sus efectos, no imposibilita la persecucion penal de ese acto si relne los requisitos
jurisprudencialmente exigidos para ser considerado prevaricador.

2.2.5. Tal como se ha adelantado anteriormente al referirnos a la comisién por omisién en el
caso del derribo o alteracion grave de edificio singularmente protegido, o del delito de dafnos
a bienes de valor historico, artistico, etc., en el caso de la prevaricacion del art. 322 cabria, en
mi opinidn, la prevaricacion omisiva en aquellos casos en que la autoridad o funcionario publico
no actue dictando las resoluciones a las que venga obligado legalmente frente a conductas
de los propietarios o titulares de los bienes o de cualquier otro tercero que puedan causar el
derribo o alteracion grave.

2.2.6. Para finalizar este apartado, hay que decir, que dados los estrictos términos del art. 322,
este precepto soélo podra aplicarse en el caso de que la conducta prevaricadora afecte a edifi-
cios singularmente protegidos. En el resto de supuestos que afecten a bienes integrantes del
patrimonio histdrico, ya se trate de la prevaricacion activa como de la omisiva, debera acudirse
a la figura de la prevaricacion genérica del art. 404, en su caso.

2.3. Los dainos dolosos a los bienes integrantes del patrimonio histérico del art. 323
En la actualidad, y tras la reforma sufrida en 2015, el art. 323 sefala que:

1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres anos o multa de doce a veinti-
cuatro meses el que cause danos en bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o
monumental, o en yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacuaticos. Con la misma pena
se castigaran los actos de expolio en estos ultimos.

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

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

Frente al delito comun de dafos recogido en el Capitulo IX del Titulo XlIl del Libro Il, entre /os
delitos contra el Patrimonio y el Orden Socioeconomico, se regula en este precepto un tipo es-
pecifico de dafos contra el patrimonio histérico cuyo objeto material viene ahora configurado
por conceptos mas generales que la enumeracion de bienes muebles e inmuebles que se hacia
antes de la reforma de 2015, enumeracién que habia sido objeto de multiples criticas.

2.3.1. De este modo, en el objeto material de este tipo penal se encontrarian incluidos los bie-
nes muebles declarados Bienes de Interés Cultural y también los bienes inmuebles igualmente
declarados Bienes de Interés Cultural no comprendidos en el articulo 321; los bienes muebles
o inmuebles inventariados o catalogados por la Administracion pero igualmente —y es preciso
recalcarlo con énfasis, ante la confusion que todavia se genera al respecto— todos los bienes

40 Anteriormente a la reforma llevada a cabo por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo decia que “Serd castigado con la pena de prision
de uno a tres anos y multa de doce a veinticuatro meses el que cause danos en un archivo, registro, museo, biblioteca, centro
docente, gabinete cientifico, institucion analoga o en bienes de valor histdrico, artistico, cientifico, cultural o monumental, asi
como en yacimientos arqueoldgicos. En este caso, los Jueces o Tribunales podran ordenar, a cargo del autor del dafo, la adop-
cion de medidas encaminadas a restaurar, en lo posible, el bien danado.”
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muebles e inmuebles a los que se les atribuya un valor artistico, histérico, cultural, cientifico o
monumental independientemente de que hayan sido o no objeto de una declaracion adminis-
trativa en tal sentido.

En efecto, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo?* han considerado que
No es necesaria una previa declaracion administrativa de bienes culturales o su catalogacion
o inventario por las autoridades competentes para que puedan ser protegidos penalmente
como integrantes del Patrimonio Historico Espafol. Asi, se afirma que no constituye requisito
integrante del tipo penal el de que preceda la declaracion del interés cultural de los bienes
danados, pues /a proteccion penal se dispensa respecto de los que, con calificacion formal o
sin ella, integran el ambito objetivo del Patrimonio Histdrico Espafiol, conforme este es confi-
gurado por la citada LPHE 16/85. Se manifiesta, por tanto, que desde una perspectiva juridico
penal el Patrimonio Histérico estd integrado por todos aquellos bienes materiales que ostentan
un valor cultural o histérico innegable.

Dicha interpretacion es plenamente conforme con la exigencia constitucional establecida en el
transcrito art. 46 de que la proteccién del patrimonio histdérico se lleve a cabo cualquiera que
sea su régimen juridico y su titularidad. Piénsese en que, de otro modo, de exigirse la necesidad
de la previa catalogacion administrativa el patrimonio arqueoldgico oculto o no declarado que-
daria absolutamente desprovisto de proteccidon penal, lo que seria completamente inaceptable.

De acuerdo con ello, el valor histérico, artistico, etc., habra de ser objeto de acreditacion en
estos casos en el correspondiente procedimiento judicial, a través de la prueba pericial que
proceda, asi como, de igual modo habrad de demostrarse la conciencia que los autores de la
infraccion tengan de la existencia de dichos valores en los bienes objeto de dafio o destruc-
cion. En efecto, al igual que en el caso del art. 321 no se requiere en la comision de este delito
ninguna intencionalidad especifica, pero el dolo debe abarcar el valor histdérico, artistico, etc,,
del bien afectado, aunque no serd necesario que se conozca ese valor de un modo absoluto
o en todos sus extremos*2.

2.3.2. Polémica resulta también la cuestion de si el nuevo articulo 323 exige una cuantia minima
de los dafos causados para entender cometido el delito.

Algunas posturas parecen entenderlo asi ante la falta de mencidn a ningun tipo de criterio de
valoracion frente a numerosos tipos delictivos en que se ha seguido manteniendo la frontera
de los 400 euros para distinguir los delitos graves o menos graves del ahora denominado de-
lito leve3,

4 Véanse las STS 6-6-1988; 12-11-1991 y 3-6-1995 que, refiriéndose al delito de dafos al patrimonio histérico recogido en el CP 1973,
establecieron que no era exigible una declaracién previa por el érgano administrativo correspondiente de integracién del bien
en cuestion en el Patrimonio Histoérico. Doctrina esta plenamente aplicable a la regulaciéon actual y cuya plena constitucionalidad
fue refrendada por la Sentencia TC 181/1998, de 17 de septiembre, que establecié que, aunque la legislacion sobre patrimonio
histérico otorga una especial proteccién a aquellos bienes que han sido inventariados o declarados de interés cultural, ello no
significa que los que no gocen de esa declaracidon administrativa queden extramuros del concepto de Patrimonio Histdrico.

Concluye la sentencia del TC citada que no constituye, pues, segun la interpretacion respaldada por esta linea jurisprudencial,
requisito integrante del tipo penal el de que preceda la declaracion del interés cultural de los bienes daAados, pues la proteccion
penal se dispensa respecto de los que, con calificacion formal o sin ella, integran el ambito objetivo del Patrimonio Historico
Espariol, conforme éste es configurado por la citada Ley 16/85. Posteriormente, y en el ambito jurisprudencial penal, incidio en
el mismo criterio la STS 29-1-1997, pues, aungque no hizo un pronunciamiento expreso al respecto, confirmd la condena en un
supuesto de destruccion de unos restos arqueoldgicos hallados como consecuencia de unas obras, a pesar de lo cual las obras
siguieron adelante causando danos de incalculable valor cientifico.

42 Rufino Rus, Javier. Respuesta penal a los delitos sobre el patrimonio histérico: novedades tras la reforma en materia de expolio
arqueoldgico. 2017. Pag. 26.

https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20%20Rufino%20Rus.pdf?idFile=19119aae-8ccO-
44cc-bed4-2260f8eabedd

43 Entre otros, Otero Gonzalez, Pilar; op. cit.,: “Conviene recordar, al igual que en relacion con los demas tipos penales relativos al
patrimonio histdrico, que a veces se produce un deterioro sin que haya danio fisico o material, o, si lo hay, en la mayoria de los
casos es de imposible cuantificacion econdmica. Por ello, resulta plausible que se haya prescindido del limite econdmico en el
articulo 323 CP (por efecto de la supresion de la falta, que fijaba el Iimite de la misma en 400 euros, conforme al antiguo 625.2
CP) en los danos sobre estos bienes de especial valor cultural, particularmente, en los yacimientos, pues en este caso, mas que
en ningun otro, el dafio no resulta evaluable.
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Recordemos gque antes de la reforma, el antiguo art. 323, que ya ha sido transcrito, tampoco
hacia mencidn a cuantia alguna. Sin embargo, la existencia de la falta del antiguo articulo 625.2
en el Libro Il del CP, que castigaba los dafos intencionados en cuantia de hasta 400 euros cau-
sados en los lugares o bienes a que se referia el propio articulo 323, suponia a sensu contrario
la exigencia de que para poder aplicar el delito los dafos tuviesen que superar necesariamente
esa cantidad.

Aunqgue algun autor negd que el antiguo articulo 625.2 fuese el equivalente entre las faltas
del delito del articulo 323 por cuanto era un precepto incardinado en el Titulo Il del Libro lll,
siendo la rubrica de dicho Titulo la de faltas contra el Patrimonio, ello no obedecia a otra razdn
gue al ya reiteradamente aludido tratamiento originario que se daba a estas infracciones en el
proyecto original del CP (y en el que el delito del articulo 323 también aparecia en principio
como un delito contra el patrimonio y el orden socioeconomico). Por tanto, era evidente, vy
asi se entendid de modo practicamente unanime en la practica forense, que la aplicaciéon del
articulo 323 exigia una cuantificaciéon del dafo superior a los 400 euros aplicAndose en otro
caso el articulo 625.2.

Asi las cosas, parece claro que la falta de mencidén en la redaccidn ahora vigente no obedece
a ningun criterio legislativo en ese sentido, ni mucho menos a la demandada pretension —que,
vaya por delante, comparto absolutamente— de la inmensa mayoria de la doctrina de abando-
nar los criterios puramente materiales o dinerarios y optar por otros conceptos relacionados
con el valor cultural objeto de proteccidn, sino a la mera inercia por parte del legislador que,
a la hora de establecer la nueva redaccion, partid de la anterior sin reparar en la desaparicion
de la falta y lo que eso supondria respecto a esta cuestion. Ello se reafirma, ademas, cuando se
comprueba que en el caso de dafos imprudentes se sigue manteniendo el limite cuantitativo
de los 400 euros (aunque ello no obedece sino a la misma falta de atencion en la reforma).
Carece completamente de sentido que la exigencia o no de ese limite cuantitativo dependa de
si estamos ante un delito doloso o ante un delito imprudente.

Por si fuera poco, la, cuando menos, confusa referencia en la exposicion de motivos de la L.O.
1/2015 a la despenalizacion de la falta de dafios a bienes culturales complica definitivamente,
desde mi punto de vista, la interpretacion que postula la inexistencia de un limite cuantitativo
en este delito, por mas que hubiese sido lo deseable. En efecto, en dicha exposicion de moti-
vos se dice textualmente que desaparecen las faltas consistentes en el deslucimiento de bienes
muebles e inmuebles del articulo 626, asi como la causacidon de dafios de escasa entidad en
bienes de valor cultural, que pueden reconducirse al delito de danos u otras figuras delictivas
cuando revistan cierta entidad, o acudir a un resarcimiento civil; en el caso de bienes de domi-
nio publico, también puede acudirse a la sancion administrativa.

Resulta incomprensible de todo punto que la causacidon de dafios en bienes culturales que,
como opcién de politica criminal en un Estado social de derecho, siempre tendria que conlle-
var una pena mayor en coherencia con la creacion de un tipo especial de dafios en el art 323
(recordemos otra vez que precisamente la aparicion de esta figura provenia de un subtipo
agravado del delito genérico de danos) tenga que reconducirse al apartado segundo del arti-
culo 263.1.44 Pero lo cierto es que otra solucidon podria llevar a la impunidad de daios causados
en bienes histodricos, artisticos o monumentales relevantes en el supuesto de que la valoracion
gue se realizase no excediese los 400 euros (por mas que ello sea dificil en la practica como
veremos seguidamente al tratar especificamente el problema de la valoracidn) cuando, por el
contrario, unos dafos de esa cuantia si son castigados en bienes de naturaleza comun, lo cual
resulta completamente absurdo desde la perspectiva de los bienes juridicos que han de ser
protegidos por el Derecho Penal.

44 Articulo 263.1 CP: El que causare dafnos en propiedad ajena no comprendidos en otros titulos de este Cddigo, serd castigado
con multa de seis a veinticuatro meses, atendidas la condicion econdmica de la victima y la cuantia del dafo. Si la cuantia del
daflo causado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de multa de uno a tres meses.»
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2.3.3. Distinta de la anterior cuestion que ha propiciado la técnica legislativa utilizada es, efec-
tivamente, la de la conveniencia, exigida muy mayoritariamente, de prescindir de la valoracion
monetaria y acudir primordialmente al valor inmaterial o social de este tipo de bienes, al valor
cultural, valor de civilizacion o valor incalculable, concepto éste ultimo cuya inclusién en nues-
tra legislacion penal propugna G2 Calderon?s.

Problema particularmente importante, relacionado con lo anterior, es precisamente es el de
como ha de cuantificarse el dafo causado en este tipo de casos para lograr una reparacion
efectiva o que, al menos, se aproxime en la medida de lo posible al perjuicio que estas conduc-
tas causan a la sociedad actual y a las generaciones futuras.

Afortunadamente, atras van quedando los tiempos en que se realizaba una valoracion rutinaria
atendiendo Unicamente a aspectos puramente materiales, de manera que, en los ultimos afos
y acogiendo los criterios cientificos mas avanzados, las resoluciones judiciales van admitiendo
la necesidad de tener en cuenta una valoracién que contemple todos los factores que entran
en juego y gque se ven realmente afectados cuando se produce una conducta atentatoria a los
valores de nuestro patrimonio histdrico.

Ya en las Conclusiones de la V Reunion de la Red Nacional de Fiscales de Medio Ambiente,
Urbanismo y Patrimonio Historico celebrada en 2011, se trataba esta problematica por su indu-
dable trascendencia y las numerosas implicaciones que presentaba, tanto desde el punto de
vista entonces de la calificacion de los hechos (para diferenciar el delito de la falta) como del
no menos importante del resarcimiento del dafo efectivamente producido.

De este modo, se hacia especial hincapié en el caso de los yacimientos arqueoldgicos, tanto
terrestres como subacuaticos, pues es en dicho ambito donde suelen presentarse mayores di-
ficultades y se concluyd que /a valoracion se corresponde con el valor que tenga la realizacion
de una intervencion arqueoldgica, a través de los gastos devengados por la misma, criterio que
va teniendo acogida en la jurisprudencia de las audiencias provinciales. Al hilo de lo expuesto
y teniendo en cuenta que en el delito o falta de dafos comun, las resoluciones judiciales ex-
cluyen la mano de obra a la hora de valorar la cuantia de los dafios a efectos de tipicidad, hay
que aclarar que este concepto hace referencia al trabajo, generalmente manual, que para una
actividad concreta se cuantifica en tiempo y al que se atribuye una remuneracion determinada.
Sin embargo, en materia de patrimonio historico, no podemos partir del concepto de mano de
obra que aplicamos en otras dreas del Derecho Penal. Téngase en cuenta que los trabajos de-
sarrollados o aplicados sobre bienes de patrimonio histdrico exigiran conocimientos, técnicas,
maaquinaria o instrumentos altamente especializados, lo que supone, en la practica, la necesidad
de revisar la perspectiva tradicional que sobre la mano de obra se tiene en el Derecho penal.
Asimismo, la pérdida o el dafo, en estos casos y en mayor o menor medida, del yacimiento o de
la propia pieza u objeto de valor historico o artistico que tiene lugar con la conducta atentatoria
o0 agresiva debe, indefectiblemente, ser reflejada en la tasacion por parte de los peritos especia-
lizados habida cuenta el valor historico inmanente al bien en cuestion y que poco o nada tiene
que ver con su estricto valor material. Por otra parte, no hay que olvidar que en los supuestos
de esta naturaleza, y especialmente tratdndose de yacimientos arqueologicos, el entorno o el
lugar tiene un valor documental extraordinario y el simple hecho de tocar o mover las piezas
del sitio en el que se encuentran localizados, puede implicar la completa pérdida de ese valor?®.

No se hacia sino recoger las posturas que, ya en ese momento y en afos posteriores, han ve-
nido propugnando diferentes autores*’ insistiendo en la imperiosa necesidad de fijarse, mas

45 Garcia Calderdn, Jesus M2, op. cit., pags. 212 y 213, siguiendo a Roma Valdés, Antonio: La valoracion de los dafos arqueoldgicos
y la justicia cautelar en el proceso penal. Revista PH Instituto Andaluz del Patrimonio Histdrico n® 82 Monografico mayo 2012.
Pags. 71 a 73. www.iaph.es/revistaph/index.php/revistaph/article/download/3307/3307

46 Conclusiones de la V Reunidén de la Red Nacional de Fiscales de Medio Ambiente, Urbanismo y Patrimonio Histdérico. 2011.

https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/CONCLUSIONES_V_REUNION_RED_FISCALES.
pdf?idFile=15d5f396-a6e1-492a-99cb-747eadbfOelc

47 Barrio Martin, Joaquin.: La problemadtica del patrimonio arqueoldgico: entre el expolio y la conservacion. Pag. 5. Presentacion
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alla de la afeccidn al objeto material y su cuantificaciéon, en el aspecto inmaterial no sdélo de
dichos objetos en si mismos considerados, sino en relacion con las diferentes entidades que
conforman el lugar donde se encuentran.4®

Recientemente han sido varias las sentencias que han acogido estos criterios, revelando un
cambio significativo en la mentalidad y sensibilidad de juzgados vy tribunales a la hora de en-
juiciar este tipo de hechos.

Paradigmatico ha sido en este sentido el caso de la destrucciéon del yacimiento arqueoldgico
de la cueva de Chaves, en Huesca, donde el Juzgado de lo Penal n21de Huesca, considerd, tras
un detallado analisis de la amplia prueba pericial practicada, que debia tenerse en cuenta no
solo el coste de los bienes dafados, sino también el coste de informacion perdida, el coste de
actuaciones de reparacion o restauracion y el indice de sensibilidad del bien afectado*®.

De la misma manera, en el caso de los importantes dafos causados por la roturacién de una
parcela ubicada en el entorno de proteccion del Bien de Interés Cultural del yacimiento ar-
qgueoldgico “Ruinas de Ategua”, en que la sentencia del Juzgado de lo Penal n? 4 de Cdérdoba
(posteriormente confirmada por la reciente sentencia de 19 de octubre de 2017 de la Seccidn
Segunda de la Audiencia Provincial) asume el criterio de los peritos en el sentido de que la
Unica forma de valorar, reparar y reponer el estado originario es con una excavacion realizada
con metodologia arqueoldgica, para proceder luego a su restauracion, consolidacion, repara-
ciony protecciéon de los bienes afectados por equipo arqueoldgico.*° La sentencia destaca que
la roturacion y posterior sembrado de los terrenos han ocasionado una irreparable pérdida de
la informacion arqueologica del yacimiento. Esa pérdida, pues, constituye dafno propiamente
dicho entendido en su acepcion juridica como cualquier deterioro o menoscabo que suponga
la inutilizacion total o parcial de la cosa, con desaparicion, merma o menoscabo de sus cua-
lidades o utilidades, aunque en este caso sean solo pero nhada menos que informativas sobre
el asentamiento prehistorico existente (manteniendo seguidamente que el art. 323 no exige
ninguna cuantia minima del dafo para su comision, al contrario que de lo se ha sostenido en
este trabajo).”

en el Seminario para Fiscales Especialistas de Medio Ambiente. Centro Nacional de Educacion Ambiental (CENEAM). Segovia.
2015. Sostiene el catedratico de Arqueologia de la Universidad Autéonoma de Madrid y Director del Secyr (Laboratorio del Ser-
vicio de Conservacion, Restauracion y Andlisis Cientificos del Patrimonio Arqueoldgico) que contexto y objetos, en perfecta
integracion, y manteniéndose intactos, hacen posible que la Arqueologia pueda desempenar el papel que tiene encomendado
de estudiar nuestro pasado, registrarlo de manera ordenada, investigarlo con detalle, interpretarlo con precision, y conservarlo
para la sociedad en las mejores condiciones. Cualquier intromision accidental o provocada (...) que lleve a disociar los objetos
del contexto y a la inversa, generando dafos, impide el desempero de este papel social de la ciencia arqueoldgica (..).

48 Rodriguez Temifo, Ignacio, Propuesta para la valoracion de dafos en yacimientos arqueoldgicos. Curso CEJ Delitos contra el
patrimonio histdrico. Especial referencia al patrimonio arqueoldgico. 2017. Pag. 7: Los vestigios recuperados, de acuerdo con
una metodologia arqueoldgica cientificamente contrastada, han dejado de ser considerados —como se hacia hasta no hace
tanto tiempo— guias para datar o personalizar una sociedad, y se han convertido en componentes de un registro fosil que los
trasciende como entidades materiales discretas. Es decir, siguen interesando a la arqueologia por la informacion que aportan
ellos mismos, en razon de sus peculiaridades (ya sea un fragmento de hueso o una estatua), pero esa informacion que reside en
su propia materialidad se amplia de manera considerable por las relaciones tridimensionales que guardan entre si las diversas
entidades que conforman la unidad sedimentaria donde se encuentran”

En esta exposicion, y como su propio titulo indica, se realiza una detallada propuesta que incluye los diferentes capitulos que
habrian de tenerse en cuenta para una correcta valoracion, asi la férmula para calcularla.

https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Ponencia%20Rodr%C3%ADguez%20Temi%»C3%B10,%20
Ignacio.pdf?idFile=adeebc9f-9a52-4114-9b56-ae73186988d1

49 Sentencia 255/2016, de 9 de noviembre, del Juzgado de lo Penal n® 1 de Huesca, que castigd “el arrasamiento y destruccion
de la practica totalidad de los niveles arqueoldgicos de cronologia neolitica que se encontraban en la cueva de Chaves”. La
sentencia fijo la indemnizacion en 25.490.805 euros después de moderar en un 50% el monto inicialmente fijado, entre otras
cosas, por el escaso impulso institucional que la Administracion autondmica habia dado a la investigacion del lugar, asi como
a su proteccion especifica, unido a la nula labor inspectora o de vigilancia del yacimiento.

La sentencia fue confirmada en este aspecto por la de la Seccién n. 1 de la Audiencia Provincial de Huesca, en su sentencia
155/2017 de 27 de diciembre.

50 Sentencia 204/2017, de 1 de junio del Juzgado de lo Penal n? 4 de Cérdoba: se ha estimado que seria preciso el trabajo de un
arquedlogo, un técnico arquedlogo, un topdgrafo, diez peones durante 28 semanas, excavacion manual, lavado de los materia-
les, clasificacion, trabajo arqueoldgico previo de proyectos y similar. Para la consolidacion de las estructuras, un Arquitecto y
un Arquitecto Técnico. Se han tasado, con estas partidas, en la cantidad de 1.051.411’"30 euros.

51 En parecidos términos, la sentencia 169/2016 de 11 de octubre, del juzgado de lo Penal n? 1 de Soria, en el caso de apodera-
mientos de objetos y restos arqueoldgicos en el yacimiento de Tiermes tras varias remociones de tierras previo uso de detec-
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Las precedentes consideraciones obviamente no son de aplicacidon Unicamente respecto a los
yacimientos arqueoldgicos. Seria por completo absurdo y ridiculo que, pongamos por caso, en
el supuesto de un dano causado en una pintura de Goya, la valoracion se hiciese Unicamente
a partir del deterioro que hubiese sufrido la tela rasgada, por ejemplo.

2.3.4. En relacion a la penalidad ahora impuesta en el art. 323, y también en consonancia con
la subsanacion de defectos de la regulacion anterior, la reforma de 2015 ha modificado la pena
rebajando el limite minimo de la pena privativa de libertad de un afo de prisidon a 6 meses, en
coherencia con lo dispuesto en el articulo 321, y ademas la pena de multa ahora es alternativa.

Como hemos visto también en la transcripciéon del precepto, en el apartado segundo se incluye
una agravacion cuando los danos son de especial gravedad. Por otro lado, la agravacion se
aplica también en atencion a la relevancia de los bienes dafados atendiendo asi a una demanda
respecto a la regulacion anterior en cuanto a la diferente respuesta punitiva que debia pro-
ducirse segun la calidad de los bienes afectados. En idéntico sentido a lo que se ha indicado
anteriormente, debe entenderse que ello no puede referirse solo al valor material de los dafos
producidos sino que también habrdn de tenerse en cuenta los gastos de restauracion, estudios
previos que sean precisos para lograr la misma y el dafio causado a la colectividad, de tal modo
gue hay autores que abogan por la aplicacién del concepto de dafo incalculable a la hora de
calificar los hechos, incluyendo en la responsabilidad civil todos los gastos mencionados in-
cluida la reparaciéon moral>2

2.3.5. Asimismo, y en una de las modificaciones mas importante de la reforma de 2015, de ma-
nera explicita se castigan ahora los actos de «expolio» en yacimientos arqueoldgicos®. Sin entrar
en detalle en esta cuestion, objeto de un trabajo especifico al respecto, si quiere hacerse una
mencion al tema desde el punto de vista de la postura adoptada por la Red Nacional de Fiscales
de Medio Ambiente, Urbanismo y Patrimonio Histérico a la que pertenezco. Como se puso de
manifiesto desde los primeros comentarios criticos a raiz de su promulgacion, el nuevo precepto
ha optado por incluir el término «expolio» sin mas, y la doctrina ya se ha encargado de llamar la
atencion sobre los problemas que pueden surgir con esta redaccion al no darse ningln concepto
juridico-penal de expolio ni establecerse ninguna pauta de qué ha de entenderse por tal®>“.

No parece que el articulo 323 pueda referirse al concepto administrativo, sino que se aproxima
mas al concepto gramatical englobando tanto la produccién de daifos materiales como inma-
teriales en el yacimiento (pérdida de la informacidn cientifica que proporciona el mismo). El
problema se plantea fundamentalmente en cuanto a si han de entenderse incluidos también en
este concepto juridico-penal los actos de apoderamiento de piezas existentes en el yacimiento
gue hasta ahora venian castigdndose como hurto o apropiacion indebida, en una situacion
cada vez mas pacifica en la jurisprudencia menor que sancionaba esos supuestos con las reglas
del concurso de delitos.

En las Conclusiones de la VIII Reunién de la Red de Fiscales de Medio Ambiente, celebrada en
Madrid los dias 28 y 29 de enero de 2016, se establecid que frente a las tesis de que esta nueva

tores de metales, acoge los informes periciales que utilizan los mismos parametros de cuantificacion (valor del trabajo de los
arquedlogos y demas personal especializado en la recuperacion del yacimiento fijando la indemnizacion en 150.580 euros. Esta
indemnizacion fue drasticamente rebajada por la sentencia 6/17, de 31 de enero, de la Seccidn 12 de la Audiencia Provincial de
Soria que resolvidé el recurso de apelacion: la sentencia de instancia atribuyd a los condenados la realizacion de unos 400 hoyos
en el yacimiento, mientras al resolver los recursos interpuestos la Audiencia soélo considerd que los condenados eran autores de
20 hoyos. En una mera operacion aritmética, ciertamente discutible en mi opinién a tenor de las consideraciones que estamos
haciendo, la Audiencia fija ahora la indemnizacidon en poco mas de siete mil euros, reduciéndola en proporciéon al nimero de
hoyos que atribuye a los condenados.

52 Garcia Calderon, Jesus M2, op. cit., pag. 184.

53 En efecto, en el Ultimo inciso del niumero 1 del articulo 323 se ha afiadido que “Con la misma pena se castigaran los actos de
expolio de estos uUltimos”, es decir, de los yacimientos arqueoldgicos.

54 En el dmbito administrativo, el articulo 4 de la LPHE establece que a /os 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 Histdrico Esparnol, o perturbe el cumplimiento de su funcion social. En el lenguaje conservacionista y coloquial se
entiende por expolio el sagqueo sistematico de los bienes culturales y gramaticalmente expoliar es despojar a una cosa de su
valor material o inmaterial.
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conducta tipificada ha de incluir los apoderamientos de piezas existentes en los yacimientos
arqueoldgicos, hay que indicar que esta solucion se compagina mal con una adecuada protec-
cion penal de nuestro patrimonio arqueologico. Efectivamente, lo primero que hay que destacar
es que el articulo 323 recogia (antes de la reforma) y sigue recogiendo un delito especifico de
danos, por lo que desde el punto de vista sistematico no parece en absoluto coherente que se
puedan incluir en el inciso indicado conductas de apoderamiento de bienes.

Por lo demads, es claro que castigar unicamente con la pena prevista en el citado ultimo inciso
del articulo 323.1 tanto los apoderamientos de piezas existentes en un yacimiento como los
dafnos causados en el mismo al llevar a cabo la sustraccion no recoge todo el desvalor de la
conducta en cuestion. Es evidente que careceria de sentido, dada la relevancia constitucional
de la proteccion del patrimonio historico-artistico, que el castigo sea el mismo cuando solo se
dana el yacimiento —desde el punto de vista material o inmaterial— que cuando, ademas, se
produce el apoderamiento de objetos existentes en el mismo sustrayéndolos al disfrute social
de la colectividad a la que realmente pertenecen.

Lo cierto es que hasta ahora, y cada vez mdas pacificamente, este tipo de hechos venian casti-
gandose a través de un concurso medial entre la sustraccion y el daAo.

No se puede olvidar que en los casos de los yacimientos arqueoldgicos, ademas de la perspec-
tiva material, tan importante o mas, es la que se refiere a la fuente de conocimiento que supone
y en consecuencia a la funcion socio-cultural que desempena.

A la vista de lo anterior, y teniendo en cuenta que con la anterior redaccion habia voces que
negaban la existencia de un delito de dafos si no se producia una destruccion o grave alteracion
“material” del yacimiento, la nueva redaccion puede, sin duda, afrontar de manera definitiva no
solo la perspectiva valorativa material de estos bienes sino también el valor inmaterial de los
mismos, como es el documental o informativo inmanente que con frecuencia es incluso superior
al valor material.

Partiendo de la perspectiva conceptual expuesta, puede ocurrir que el saqueo de un yacimiento
arqueologico no conlleve danos materiales de gravedad en el mismo pero la excavacion, remo-
cion de tierras o movimiento de piezas siempre supondrad la alteracion o destruccidon del con-
texto en que se encontraban los objetos y, en consecuencia, la imposibilidad de llevar a cabo
un investigacion ordenada y cientifica del yacimiento que supondra a su vez una inestimable
pérdida de conocimiento que ha de merecer el reproche penal, dada la trascendencia del bien
juridico atacado, a través de este nuevo inciso final del articulo 323.1.

Por otro lado, los actos de apoderamiento o sustraccion de piezas arqueoldgicas habran de
seguir siendo perseguidos, como hasta ahora, como delitos agravados de hurto o apropiacion
indebida (segun el yacimiento esté previamente declarado administrativamente como tal o no)
en concurso medial con el delito de danos del primer inciso del articulo 323.1 (si se trata de
danos materiales de importancia) o de expolio del ultimo inciso, segun los casos. La tipificacion
de la conducta de expolio en el mismo precepto y apartado que los danos materiales avala, a
nuestro juicio, esta solucion de no incluir en aquélla los actos de apoderamiento.

En ese sentido abunda recientemente Vercher Noguera abogando por integrar el concepto de
expolio utilizado en el art. 323 Unicamente por la perspectiva inmaterial, es decir, por la des-
truccion total o parcial del contexto en el que se hallan los restos materiales del yacimiento®®.

2.3.6. Resulta de interés por otro lado, y al hablar de los yacimientos arqueoldgicos, mencio-
nados especificamente como parte del objeto material del art. 323, hacer una mencién a los
restos paleontoldgicos, objeto desde antiguo de la actuacidn de aficionados, coleccionistas o
estudiosos de la materia que actuan por su cuenta, al margen de cualquier institucion u orga-

55 Vercher Noguera, Antonio. E/ expolio de bienes de patrimonio histdrico o la descontextualizacion penal del entorno arqueolo-
gico. Diario La Ley. N2 9151. 5 de marzo de 2018.
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nismo de investigacion y en muchas ocasiones, por tanto, sin ninguna autorizacién o permiso
de la Administracion publica. Se suscita la duda de si estamos ante un supuesto diferente y si
no se trataria de una interpretacién analdgica su inclusion en el concepto de yacimiento ar-
queoldgico utilizado en los arts. 323 y 324 C.P., a lo que ya adelanto que la respuesta que debe
darse, a mi juicio, a dicha duda ha de ser negativa.

La investigacion arqueoldgica tiene dos objetivos principales. En primer lugar, el analisis, com-
prension y explicacion de las sociedades humanas pretéritas, a través del estudio de su cultura
material y sus contextos con metodologia arqueoldgica. Y, en segundo lugar, aunque igual-
mente importante, la transmisién del conocimiento adquirido a la sociedad.

La paleontologia estudia las evidencias de la vida en el entorno geoldgico del pasado. Sirve para
reconstruir la historia de la vida en la tierra. Pero también es una ciencia fundamental para la
constatacion del proceso evolutivo: es el caso de la llamada paleontologia humana que trata el
origen y diversidad de los primeros hominidos. La evolucidon humana supone un complejo entra-
mado del que han surgido multiples géneros, especies y formas de relacionarse con la naturaleza.
Se estudian asi las diferentes especies en lo que hace a su registro fésil y cronologia, morfologia,
fisiologia, desarrollo, comportamiento social, biogeografia y paleoecologia, entre otros aspectos.
De este modo, es claro, que la paleontologia y la arqueologia propiamente dicha confluyen en el
estudio de determinados sitios, como es el caso de los yacimientos con hominidos.

Pero es que ademas la LPHE, en su Titulo V, dedicado al Patrimonio Arqueoldgico recoge el art.
40.1, el cual establece que “conforme a lo dispuesto en el articulo 1° de esta Ley, forman parte
del Patrimonio Historico Espafol los bienes muebles o inmuebles de caracter historico, suscep-
tibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, 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,
anadiendo en el Ultimo inciso de este apartado que forman parte, asimismo, de este Patrimonio
los elementos geoldgicos y paleontologicos relacionados con la historia del hombre y sus ori-
genes y antecedentes. Y el mismo texto legal contempla expresamente como excavaciones y
prospecciones arqueoldgicas las que se realicen con el fin de descubrir e investigar toda clase
de restos paleontoldgicos®®.

Desde el punto de vista juridico-penal, es evidente, desde mi punto de vista, que los dafos y
expolios producidos en yacimientos paleontoldgicos estdn contemplados en el concepto de
yacimiento arqueoldgico utilizado por el CP%.

A mayor abundamiento, ademas, si se sostuviese una postura contraria a la que se acaba de
exponer, no cabe ninguna duda de que en todo caso estamos ante objetos de valor cientifico
o cultural por lo que los expolios de yacimientos paleontoldgicos estdn contemplados en el
CP, tanto en cuanto a la apropiacion de restos fosiles (por alguno de los delitos contra el patri-
monio) como en cuanto a los dafnos causados al yacimiento por el delito del art. 323 o0 324 CP.

2.4. Los dainos a bienes integrantes del patrimonio histérico causados
por imprudencia grave

El art. 324 establece que:

El que por imprudencia grave cause danos, en cuantia superior a 400 euros, en un archivo, re-
gistro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico, institucion andloga o en bienes
de valor artistico, historico, cultural, cientifico o monumental, asi como en yacimientos arqueo-

56 Art. 41 LPHE:

1. A los efectos de la presente Ley son excavaciones arqueoldgicas 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 histdricos o paleontoldgicos,
asi como los componentes geoldgicos con ellos relacionados.

2. Son prospecciones arqueoldgicas las exploraciones superficiales o subacuaticas, sin remocidén del terreno, dirigidas al estu-
dio, investigacion o examen de datos sobre cualquiera de los elementos a que se refiere el apartado anterior.

57 Asi lo entiende Roma Valdés, Antonio, op. cit., pdg. 74; y Guisasola Lerma, Cristina, (siguiendo al anterior), op. cit., pag. 641.
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[6gicos, sera castigado con la pena de multa de tres a 18 meses, atendiendo a la importancia de
los mismos.

Como puede observarse, con absoluta falta de logica, frente a la eliminacion en el articulo 323
de la enumeracion ejemplificativa de bienes que hacia la regulacién anterior, el articulo 324
no fue modificado por la reforma de la L.O. 1/2015 y mantiene la misma enumeracién de modo
incoherente.

2.4.1. La imprudencia grave del cédigo penal de 1995 ha venido siendo identificada como la an-
tigua imprudencia temeraria siendo considerada esta como la no adopcidon de las cautelas mas
simples y basicas, la infraccion de los mas elementales deberes de cuidado por parte del autor,
es decir, que dependera de la entidad que haya tenido la violacion de la norma de cuidado vy
la potencialidad de daffio que entrafa la accidon realizada. Consecuentemente, serdn impunes
penalmente los supuestos de imprudencia leve, sea cual sea su cuantia y el bien sobre el que
recaigan (al igual que el limite cuantitativo de 400 euros lleva a considerar la impunidad de los
dafos por imprudencia grave de cuantia inferior a la sefalada)

2.4.2. En cuanto al inciso final «atendiendo a la importancia de los mismos», destaca Garcia
Calderdn, al aludir a que el término «mismos» podria referirse tanto a los propios dafos pro-
ducidos como a los bienes dafados que en realidad la intensidad del dafos y de la negligencia
estara, en todo caso, indisolublemente unida a la naturaleza del bien historico de tal manera que
el castigo de la imprudencia debera estar relacionado con la valoracion historica que merezca
el bien agredido y con la intensidad en la vulneracion del deber de cuidado>.

2.4.3. Por otra parte, merece la pena resaltar aqui una cuestion que ha adquirido una indudable
repercusion practica tras la reforma de 2015.

Teniendo en cuenta las disposiciones contenidas en los arts. 13.3 y 4°2; 33.3.))%%; 33.4.9)¢' CP vy la
pena prevista en el art. 324, nos encontramos actualmente con un delito que ha de calificarse
como leve®2, Aunque, como sefala la Circular 1/2015 de la FGE, no parece que la voluntad del
legislador fuese degradar determinados delitos menos graves —entre los que se encontraba
este delito del art. 324— a delitos leves, la nueva normativa vincula necesariamente en sus
mandatos objetivos al intérprete y al aplicador.

Esta circunstancia merece dos reflexiones:

La primera viene referida al principio de oportunidad reglada que se introduce con la reforma
de la LECrim llevada a cabo por la Disposicion final segunda, apartado ocho, de la L.O. 1/2015,
atribuyendo al fiscal la potestad de instar la terminacién anticipada del procedimiento por ra-
zones de estricta oportunidad, como decimos, en los casos de delitos leves publicos de muy
escasa gravedad y en los que no exista un interés publico relevante en la persecucion del hecho.

58 Garcia Calderon, Jesus M2, op. cit., pag. 187.

59 Articulo 13:

1. Son delitos graves las infracciones que la Ley castiga con pena grave.

2. Son delitos menos graves las infracciones que la Ley castiga con pena menos grave.
3. Son delitos leves las infracciones que la ley castiga con pena leve.

4. Cuando la pena, por su extension, pueda incluirse a la vez entre las mencionadas en los dos primeros nimeros de este articulo,
el delito se considerara, en todo caso, como grave. Cuando la pena, por su extension, pueda considerarse como leve y como
menos grave, el delito se considerara, en todo caso, como leve.

80 Articulo 33.3. Son penas menos graves: (...) j) La multa de mas de tres meses.

81 Articulo 33.4. Son penas leves:(...) g) La multa de hasta tres meses.

62 Subraya la Circular 1/2015, sobre pautas para el ejercicio de la accion penal en relacidon con los delitos leves tras la reforma

operada por la LO 1/2015, que en el nuevo ordenamiento lo que acredita la levedad de la infraccidn es el umbral de la cuantia
o duracion de la pena que tiene asignada, no su techo, de tal manera que si el limite minimo se situa en la cuantia o tiempo
previstos en el art. 33.4 CP, el delito es leve aunque el Iimite maximo de la pena asignada se prolongue hasta el tramo reservado
en el art. 33.3 CP a su modalidad menos grave. Por tanto, eso es lo que precisamente sucede en el caso del art. 324 cuya pena
prevista tiene como limite minimo lo que seria una pena leve (tres meses de multa) y como limite maximo una pena menos
grave ( dieciocho meses de multa)
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Esa posibilidad, por tanto, ha de tener en cuenta los dos criterios indicados, que han de concu-
rrir conjuntamente: la escasa gravedad del delito, por un lado, y la ausencia de interés publico
en la persecucion del hecho, por otro. Al aplicar ambos criterios a los supuestos que se pueden
ver afectados, la mencionada Circular 1/2015 establece, con cardcter general, que en los casos
de una degradacion automatica de delito menos grave a delito leve motivada por la aplicacion
estricta de las nuevas normas de la parte general del cddigo al no obedecer, por tanto, a una
decision individualizada del legislador y afectando a bienes juridicos de especial significacion, se
excluiria ese ejercicio del principio de oportunidad, dejando a salvo aquellos casos en que pu-
diesen concurrir circunstancias excepcionales que atenuen (..) la necesidad de respuesta penal.

Dicho lo dicho, no cabe duda, en mi opinidn, de que en el caso del delito de dafos a bienes
con valor histérico, artistico, etc., por imprudencia grave del art. 324, muy dificiimente podran
concurrir esas circunstancias excepcionales aludidas, por lo que, apareciendo afectado en
estos supuestos un interés publico de especial relevancia, como es la defensa del patrimonio
histdrico, no podria el Fiscal instar la terminacidn anticipada del procedimiento solicitando el
sobreseimiento al que aluden los arts. 964.22 y 965.1.12 de nuestro texto procesal penal, en sus
respectivos casos, por remision de ambos al articulo 963.1.12.

La segunda cuestidon de orden practico que se plantea es que la consideracion del delito de
dafos al patrimonio histérico por imprudencia grave como delito leve tiene como consecuen-
cia que el plazo de prescripcidon del mismo ha pasado ahora a ser de un afo, conforme esta-
blece el articulo 131 CP (frente al plazo de cinco aflos que se establecia antes de |la reforma para
un delito con la penalidad que lleva aparejada el susodicho art. 324).

Es sabido, sin embargo, que nos encontramos ante una infraccién penal de no facil investi-
gacidn en la inmensa mayoria de los casos, que deberd ser objeto de una compleja pericial
ordinariamente, etc. Ello puede tener particular importancia si la denuncia se interpone, por
ejemplo, directamente ante el Ministerio Fiscal o este actua de oficio e incoa unas Diligencias
de Investigacidon. Asi las cosas, si dicha investigacion preprocesal proporciona indicios de la
comision de un delito del articulo 324 y ya perfila esta infraccion penal de modo indudable-
mente imprudente, lo que conllevard que la denuncia o querella haya de interponerse en tal
sentido, habra que vigilar especialmente que se inicie el procedimiento judicial antes del plazo
indicado a fin de evitar situaciones indeseadas de impunidad.

3. Otras cuestiones

Para finalizar, queria hacerse una breve mencidén a la eventualidad de que, tanto los dafios do-
losos del art. 323 como los imprudentes del 324, resulten aplicables en concurso con un delito
sobre la ordenacion del territorio del art. 319 CP (tanto en el caso del numero 1 como en el del
n? 2 de este uUltimo precepto).

Recordemos que el articulo 319 en su apartado 1 castiga a /os promotores, constructores o
técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanizacion, construccion o edificacion no
autorizables en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o 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,
mientras en el apartado 2 castiga a los mismos autores que lleven a cabo obras de urbaniza-
cion, construccion o edificacion no autorizables en el suelo no urbanizable.

En el ambito del patrimonio histdrico existen determinados espacios o lugares que gozan de
ese reconocimiento que se cita en el art. 319.1, tanto a nivel estatal®®* como, con distintas deno-

63 En el art. 15 de la LPHE se define lo que se entiende por jardin histérico (espacio delimitado, producto de la ordenacion por el
hombre de elementos naturales, a veces complementado con estructuras de fabrica, y estimado de interés en funcion de su
origen o pasado histdrico o de sus valores estéticos, sensoriales o botdanicos), sitio histérico (lugar o paraje natural vinculado a
acontecimientos o recuerdos del pasado, a tradiciones populares, creaciones culturales o de la naturaleza y a obras del hombre,
que posean valor historico, etnoldgico, paleontoldgico o antropoldégico); o zona arqueoldgica (/lugar o paraje natural donde
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minaciones, en las correspondientes legislaciones autondmicas, en el marco de las competen-
cias gque en esta materia corresponden a las Comunidades Autonomas.

Es claro que en el supuesto de que una construccion (o una edificacidon u obras de urbani-
zacion) realizada en dichos lugares o en sus entornos de proteccion, y que sea perseguible
conforme al delito sobre la ordenacidn del territorio del art. 319.1, ocasione ademas deterioros
o0 menoscabos en la zona o conjunto arqueoldgico, sitio histdrico, etc., concurrird, ademas de
aquel, el delito de dafos dolosos del art. 323 o en su modalidad imprudente del 324, segun las
circunstancias concurrentes®,

Y lo mismo sucedera cuando esa misma conducta se produzca en suelo no urbanizable comun, si
en el marco de las obras no autorizables aparece un yacimiento o evidentes restos arqueoldgicos
desconocidos hasta ese momento, y que por tanto no han podido ser objeto de reconocimiento
administrativo, y se obvia su existencia para continuar con la construccidon causando dafos en
aquellos, situacion, por desgracia, que no puede calificarse de excepcional en nuestro pais.

existen bienes muebles o inmuebles susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y
tanto si se encuentran en la superficie, en el subsuelo o bajo las aguas territoriales espanolas)

64 Una situacion semejante esta lejos de poder considerarse remota. Aparte de los casos aislados que periddicamente se producen
en cualquier parte del territorio nacional, recuérdese la situacion planteada en los ultimos afios respecto al extraordinario ya-
cimiento de Medina Azahara, en Cérdoba, declarado Bien de Interés Cultural, y la situacion de peligro generado para el mismo
por la proliferacion de construcciones ilegales en el entorno del yacimiento, situacién que a duras penas se ha ido frenando en
los ultimos tiempos.
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Resumen

Los delitos sobre el patrimonio histdorico se encuentras recogidos, desde la entrada en vigor del
Codigo Penal de 1995, en el Capitulo Il del Titulo XVI del Codigo Penal. Ahora bien, ello no su-
pone un tratamiento unitario de la materia puesto que, fuera de dicho Capitulo, se encuentran
otras figuras delictivas que tutelan los bienes culturales, en ocasiones conjuntamente con otros
bienes juridicos, formula ya presente en el Codigo Penal de 1973. La presente contribucion se
centrard en analizar esta tipologia delictiva dispersa, poniendo el foco en los problemas que
siguen sin quedar resueltos tras la ultima reforma en 2015 del Codigo Penal que mantiene la
denominada regulacion penal indirecta de los bienes culturales.

En primer lugar he optado por analizar la proteccion del Patrimonio Cultural en el Titulo XVI
pero en un capitulo distinto, concretamente en el primero, en el que se regulan los delitos sobre
la ordenacion del territorio y el urbanismo, mostrando las interacciones entre ambos objetos
proteccion. A continuacion, el nucleo del andlisis girara en torno a los tipos agravados de deli-
tos contra el patrimonio, en los supuestos en que las conductas recaigan sobre bienes de valor
artistico, historico, cultural y/o cientifico, tratando de delimitarlos de figuras afines con las que
se suscitan problemas concursales. De hecho, los actos de sustraccion ilicita de bienes cultura-
les en ocasiones suelen ir sequidos de su exportacion ilegal, lo que supone una de las formas
mas rentables del crimen organizado transnacional. Consecuentemente, completa la proteccion
penal de los bienes culturales la prevision del delito de contrabando de bienes integrantes del
Patrimonio histérico espaniol, regulado en la Ley Orgdnica 12/1995, de 12 de diciembre, de Repre-
sion del Contrabando. Por ultimo, dedicaremos nuestra atencion asimismo a otras figuras delic-
tivas prevista dentro de los delitos contra la comunidad internacional (art.613 y 614 CP) en aras
a una proteccion especifica de los bienes culturales en caso de conflicto armado, justificada
por la necesidad de atender compromisos internacionales en la materia firmados por Espana.

Tras lo expuesto y desde la perspectiva de aunar eficacia y justicia, dejaré apuntadas unas Ii-
neas bdasicas de reforma, no completas, pero si centradas en los aspectos mdas esenciales, que
a mi juicio traten de satisfacer estas dos grandes exigencias.

1. El punto de partida: la sistematica de la protecciéon penal de los bienes
culturales

El Cdédigo Penal de 1995 (CP) incorpord por vez primera en la historia de la codificacion penal un
capitulo dirigido a proteger especificamente los atentados contra el Patrimonio Histérico Espafiol
(“De los delitos sobre el patrimonio historico”, Capitulo Il del Titulo XVI) configurandose asi, en
principio, un nuevo sistema de tutela penal directa, en el que el objeto de proteccion pasa a ser
el valor cultural de los bienes, deslindandolo y confiriendo autonomia conceptual plena respecto
del valor econdmico que estos pueden tener; de esa manera se pretende dar cumplimiento al
mandato constitucional contenido en el art. 46 de la Ley Fundamental que prescribe la interven-
cion penal para sancionar los atentados contra este patrimonio.

Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto DER2017-87943-R del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad,
Programa Estatal de Investigacion, Desarrollo e Innovacién Orientada a los Retos de la Sociedad.
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Sin embargo, paraddjicamente, pese a la creacion de nuevas figuras penales que tratan de
garantizar, por primera vez en nuestra tradicion juridica, el valor cultural de los bienes mas
alla de su trascendencia econdmica y patrimonial, el legislador mantiene a su vez una protec-
cion indirecta de los bienes culturales a través de tipologias diversas, en su mayoria subtipos
agravados ya existentes en el Cédigo precedente, contenidos fundamentalmente en el marco
de los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico, en razon del caracter
cultural de su objeto material. Fuera del Codigo penal, completa la proteccién penal del patri-
monio cultural la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando, la
cual tipifica expresamente la salida de territorio espafol de bienes integrantes del Patrimonio
histéorico espafol, sin la autorizacion administrativa necesaria, de valor igual o superior a los
50.000 euros.

La doctrina espafnola, de una manera practicamente unanime, hemos venido criticando este
sistema mixto de proteccién, por considerarlo confuso, complejo, disperso y desorganizado',
lo que incluso llevd a PEREZ ALONSO a calificar de “fraude de etiquetas” la nueva regulacion,
basdndose en un dato numeérico al existir mas preceptos relativos al Patrimonio Histérico o Cul-
tural® fuera del Capitulo destinado su proteccion.

La demanda doctrinal consistente en reunificar en el mismo Capitulo toda la tutela penal de
los bienes culturales se viene sustentado en un argumento material, esto es, su utilidad para
una mejor interpretacion y aplicaciéon de los tipos, con plena autonomia del valor cultural. Sin
embargo la tendencia en las sucesivas reformas penales operadas desde la aprobaciéon del de-
nominado “Cdodigo Penal de la democracia” no responde a dichos fines sino que estd basada
en un incremento de la intervencién penal y un aumento de la severidad de las penas. GARCIA
CALDERON lo resume de forma elocuente: “nos encontramos ante un sistema dual que pro-
duce 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 llamada Constitucion Cultural’*. La dispersion de la tutela mediante la técnica de los sub-
tipos agravados otorga una proteccidn subsidiaria al Patrimonio Cultural, subordinada al injusto
de referencia, y, consecuentemente, deudora del bien juridico protegido en el tipo legal en el que
se halle incorporada su tutela®. Dicha acentuacion de su caracter patrimonial conlleva asimismo
el que dichos atentados al Patrimonio quedan semiocultos en las estadisticas criminales, al incar-
dinarse en los apartados correspondientes a los delitos contra la propiedad, lo que supone una
ausencia de conocimiento real de la criminalidad sobre estos delitos®. Sobre este particular se ha
pronunciado ROMA VALDES cuando al hablar del seguimiento estadistico de la delincuencia en
este ambito, como una de las lineas fundamentales desarrolladas desde las fiscalias, afirma que
esta labor no se ha efectuado siempre con el rigor que podria alcanzarse, dado que una de las
principales dificultades es la dispersion de las figuras penales que afectan al Patrimonio Cultural’ .
Segun los datos de la Memoria de la Fiscalia General del Estado, Delegacion Medio Ambiente y

T Entre otros, SALINERO ALONSO, C.: La Proteccion del Patrimonio Histdrico en el Codigo penal de 1995. Barcelona 1997, pag.295;
GARCIA CALDERON, J.M.: La defensa penal del Patrimonio arqueoldgico, Madrid, 2016, p4dg.220; GUISASOLA LERMA, C: Delitos
contra el patrimonio cultural: arts. 321 a 324 del Cédigo Penal. Valencia, 2001; ROMA VALDES, A.: La aplicacidon préctica de los
delitos sobre el patrimonio cultural, Granada, 2008; RODRIGUEZ MORO, L.: “Criticas, incongruencias y dudas en la regulacion
penal de los delitos sobre el patrimonio histérico espafol antes y después de la reforma del Codigo Penal operada por la LO
1/2015, de 30 de marzo” en /V Encuentro Profesional sobre Lucha contra el Trafico llicito de Bienes Culturales, 2016, pag83 v ss..

2 PEREZ ALONSO, E.J.: “Los delitos contra el patrimonio histérico en el Cédigo penal de 1995”, en Actualidad penal n® 33,14-20
de septiembre de 1998”, ob. cit., p. 617.

3 Denominacion que, a mi juicio, resulta mas ajustada al ambito concreto de proteccion
4 GARCIA CALDERON, J.M.: La defensa penal del Patrimonio arqueoldgico, Madrid, 2016, padg.220

5 No obstante, el bien juridico como concepto tradicional de la dogmatica penal ha sufrido diversas criticas. Especialmente, desde
una concepcion procedimental 1o que fundamenta la especificidad de cada delito no es el bien juridico, sino la accion tipica que
lo lesiona. En este contexto, accidn tipica y bien juridico son nociones inseparables. Cfr. ORTS BERENGUER, E./ GONZALEZ
CUSSAC, J.L.: Compendio de Derecho Penal. Parte general. Valencia, 2017, p. 249 y ss.

6 GUISASOLA LERMA, C.. ob. cit., p. 419. GARCIA CALDERON ya propuso como posible solucion a este problema la creaciéon de
una casilla especifica para los robos u otros delitos contra la propiedad cuando recaigan sobre objetos o bienes de indudable
valor histérico o artistico, con objeto de poder ser valorados adecuadamente por los interesados. En “La proteccidn penal del
Patrimonio Historico”, en Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal IV. Delitos de nueva planta, 1997, p. 407.

7 ROMA VALDES, A.: “La Fiscalia y la proteccion del patrimonio cultural” en Revista ph n.82 monografico, mayo 2012.
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Urbanismo?®, conocemos el nimero de sentencias condenatorias y absolutorias sobre patrimo-
nio historico; sin embargo el nimero de sentencias condenatorias que constan es tan reducido
—21en 2016 y 16 en 2015— de lo que cabe deducir que guedan sin recoger bastantes delitos
patrimoniales agravados en razén del caracter cultural de los bienes. Adicionalmente resulta
complejo localizar a través de las bases de datos jurisprudenciales las sentencias condenatorias
por delitos contra los bienes culturales fuera del Titulo XVI°.

En definitiva, la tutela juridico-penal no sélo debe pretender asegurar la necesaria preserva-
cion de los bienes culturales sino también la funcién sociocultural que desempefian, como
instrumentos de acceso por parte de los ciudadanos vy las ciudadanas a su propia cultura. De
suerte que, mantener el sistema penal complementario actual de tutela de los bienes culturales
supone una incorrecta lectura constitucional de la funcion y el valor de los mismos.

Han tenido que transcurrir aproximadamente veinte afos desde la aprobacion del texto puni-
tivo vigente —pese a las propuestas de reforma legislativa que por parte de especialistas en la
materia se han ido formulando todos estos afos"— para que el Patrimonio cultural, locuciéon a
mi juicio mas adecuada, dado que es el valor cultural de los bienes el elemento unificador de-
terminante del amparo juridico, vuelva a ser objeto de atencion por nuestro legislador penal La
amplia reforma del Cédigo Penal llevada a cabo por LO 1/2015 introduce por vez primera mo-
dificaciones en los denominados delitos sobre el patrimonio histérico desde que se regularon
de forma auténoma en el Cédigo penal. Sin embargo, no ha habido una visidon de conjunto a la
hora de abordar la reforma en este ambito’?; muestra de ello es que nuestro legislador de 2015
no ha dedicado ni una sola linea en el Predmbulo de la Ley a fundamentar las modificaciones
introducidas en el art. 323 del Cdodigo Penal, entre las que destaca la novedosa tipificacion de los
actos de expolio en yacimientos arqueoldgicos, terrestres y subacuaticos, junto a la regulacion
de los dafos. Sobre la base de esta panordmica y una vez ya he efectuado en otros trabajos el
analisis exhaustivo del capitulo Il del Titulo XVI'3, asi como la reforma operada por LO 1/2015"
en el art.323 CP, he considero de interés analizar seguidamente la regulaciéon penal indirecta del
Patrimonio Cultural.

2. La tutela de los bienes culturales fuera del Capitulo Il del Titulo XVI

2.1. Ordenacion del territorio y Patrimonio Histoérico

La interaccion existente entre el urbanismo, la ordenacién territorial y el Patrimonio Histoérico
tiene reflejo en nuestro texto constitucional de 1978: el articulo 46 y los art. 44 y 45 que le pre-
ceden, integran, entre otros, los “Principios rectores de la politica social y econdmica” en nuestra
Carta magna. Tras reconocerse en el art.44 el derecho de todos al acceso a la cultura, se pasa
a regular, para asegurar una digna calidad de vida, la defensa del entorno en que el hombre se

8 El art. 20. Dos de la Ley 50/1981 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal establece que en la Fiscalia General del Estado
existird un fiscal contra los delitos relativos a la ordenacién del territorio y la proteccion del patrimonio histérico, del medio
ambiente e incendios forestales, con categoria de Fiscal de Sala, entre cuyas funciones estd la coordinacion de las fiscalias en
materia de medio ambiente, unificando los criterios de actuacion.

9 Pueden verse una muestra en las Crdnicas de jurisprudencia penal de la Revista Patrimonio Cultural y Derecho.
10 GUISASOLA LERMA, C.: ob. cit, p. 409.

" Las cuales se llegaron a plasmar en un acuerdo con el Defensor del Pueblo el 26 de enero de 2006, partiendo las mismas de
reconducir al interior del Capitulo auténomo toda la proteccion penal. Por todos, las propuestas de ROMA VALDES, A.: “Por un
reforma de la proteccion penal del Patrimonio Cultural” en Revista Patrimonio Cultural y Derecho, 2005; también en La aplica-
cién practica de los delitos sobre el patrimonio cultural. Granada, 2008; asimismo, NUNEZ SANCHEZ, A.: “La proteccion penal
del patrimonio arqueoldgico subacuatico”, en E/ patrimonio arqueoldgico subacuatico y el comercio de bienes culturales. Xunta
de Galicia 2009; GARCIA CALDERON, J.: “La relacidn del patrimonio histérico con el derecho penal” en La lucha contra el trafico
ilicito de Bienes Culturales. Madrid, 2006, p. 77 y ss; GUISASOLA LERMA, C.: Los delitos contra el patrimonio cultural: obc.cit..

2. NUNEZ SANCHEZ, A: “La nueva regulacién del delito de expolio en yacimientos arqueoldgicos”, en Expolio de bienes culturales.
Instrumentos legales frente al mismo, Valencia 2018, p. 159.

¥ GUISASOLA LERMA, C.: ob. y loc.cit.

4 “Delitos contra bienes culturales: una aproximacion al concepto de expolio en derecho penal en Revista General de Derecho
Penal 2017.
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mueve, constituido por el Patrimonio Natural (art.45 CE)™® y el Patrimonio Cultural', los cuales ya
aparecen vinculados en la Convencion de la UNESCO de 1972 sobre la “Proteccidn del Patrimonio
Mundial, Natural y Cultural”.

En el ambito penal, los proyectos y anteproyectos que precedieron al Cdodigo penal vigente
recogieron como novedad mas significativa la previsidon de los llamados “delitos contra la or-
denacidn urbanistica”; concretamente, el Proyecto de reforma del Cédigo Penal espanol de
1980 fue el primero en recoger dichos delitos, sancionando a los responsables de la construc-
cion de edificios sin licencia “si el edificio se levantase en suelo no urbanizable perteneciente
a zonas protegidas por destinarse a espacios verdes o por sus valores paisajisticos, historicos
o culturales”. Posteriormente, el proyecto de Cdédigo Penal de 1992 incorpora la tipificacion, si
bien todavia dentro de los delitos contra la ordenacion del territorio, del derribo o alteracion
de edificios singularmente protegidos, pudiendo los tribunales, motivadamente ordenar la re-
construccion de la obra. Sobre este particular, el Informe del Consejo General de la Abogacia
Espafola sobre el Anteproyecto de Cddigo penal de 19927, manifestaba que el bien juridico
aquél no resultaba claramente definido, pues, efectivamente, no se concibe todavia el patrimo-
nio historico, cultural o artistico como bien juridico independiente, tal y como la Constitucion lo
prevé en el art.46. Desde el Informe se critica la equiparacion punitiva de las actuaciones sobre
el suelo no urbanizable y sobre lugares de valor paisajistico, histérico o cultural, atendiendo a
la diferente gravedad de las conductas.

No es hasta la promulgacién de la Ley Orgénica 10/95 del Cédigo Penal —con plena vigencia
a partir del 24 de mayo de 1996— cuando el nuevo Cddigo Penal dedica su Titulo XVI a los
“delitos sobre la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio historico y del medio
ambiente”, delimitando en capitulos diferenciados los distintos bienes juridicos protegidos'®. Es
con posterioridad, conforme a la reforma operada en el CP por LO 5/2010, cuando el art. 319 CP,
destinado a sancionar los delitos contra la ordenacion del territorio en sentido estricto, delimita
con distinta penalidad las actuaciones ofensivas al bien juridico procedentes de constructores,
promotores y técnicos directores, de un lado cuando recaen sobre (...) “lugares que tengan legal
o administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecologico, artistico, historico o cultural o
por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion” (ap.12), y de otro, de las
recayentes sobre suelo no urbanizable (22). Por lo que se refiere al 319.12, la proteccion penal se
activara cuando dichos valores estén reconocidos legal o administrativamente: en el primer caso
podran conformar, sin duda, el objeto material los lugares declarados legalmente como Bienes de
Interés Cultural —asi, de acuerdo con el art. 40.2 LPHE lo serdn “las cuevas, abrigos y lugares que
contengan manifestaciones de arte rupestre”— pero también, conforme al art. 15.2.4. y 5. LPHE,
pueden ser declarados Bienes de Interés Cultural los Jardines histéricos, los Sitios Historicos y
las Zonas Arqueoldgicas. No obstante considero que podrian ser a su vez objeto de tutela penal
los que ostentan proteccion formal de acuerdo con las leyes autondmicas de Patrimonio Cultural,
por ejemplo en la Ley de Patrimonio Cultural Valenciano los Bienes Inmuebles de Relevancia
Local, incluidos con este caracter en los Catdlogos de Bienes y Espacios Protegidos'.

'S El tenor literal del articulo 45 es el siguiente:

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

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva”.

6 | a relacién entre ambos fue abordada por ALVAREZ ALVAREZ, J.L.: Sociedad, Estado y Patrimonio Cultural. Madrid, 1992,
p.109.

7 Informe del Consejo General de la Abogacia Espaiola sobre el Anteproyecto de Codigo penal de 1992, en Cuadernos de Politica
Criminal, n249, 1993, p.9 vy ss.

'8 |os preceptos que integran el Capitulo Il se introdujeron en el tréamite del Senado a través de la incorporacién de la enmienda
373 del Grupo Parlamentario Socialista que los reagrupd en un Capitulo independiente bajo la rubrica “De los delitos sobre el
Patrimonio Historico”.

¥ Plantean dudas en la doctrina aquellos bienes que hayan sido objeto de una incoacidn de su declaracién como BIC. A favor de
su inclusion vid. RENART GARCIA: “Urbanismo, Patrimonio Histérico y Derecho Penal. Una aproximacion a la problematica del
tipo de injusto del art. 319.1 del CP de 1995” en Revista Patrimonio Cultural y Derecho n.13, 2009, p. 177 y ss
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En relacion a los problemas concursales, ni que decir tiene que las conductas de dafos en yaci-
mientos arqueoldgicos en ocasiones suele ir vinculada a intereses especulativos propios de la
construccion. A su vez podrian suscitarse también problemas concursales entre los delitos del
319.1y del 321 CP si se llevan a cabo actuaciones urbanisticas ilegales en edificios singularmente
protegidos. Asi, por ejemplo, en un supuesto de construccion en un nucleo declarado Conjunto
Historico, previa demolicion de un edificio protegido de manera singular, podrd apreciarse, a
mi juicio, un concurso de delitos. El concurso entre las infracciones referidas se dard siempre
gue el sujeto activo sea promotor, constructor o técnico director, elemento del tipo del 319,
aunque la interpretaciéon de los Tribunales respecto de quienes podian ser sujetos activos del
319 ha sido diversa, un amplio sector de la doctrina y la jurisprudencia afirman que el precepto
contiene en todo caso un delito especial propio, si bien algunos autores matizan que sdélo en el
caso de los técnicos directores cabria sostener que se esta ante un delito especial y, en cambio,
en el caso de promotores y constructores se trata de un delito comun?°.

Asimismo, huelga decir que, tanto el derribo como la subsiguiente construccion llevada a cabo
deben ser no autorizadas, esto es, se deben realizar sin licencia o en contra o excediéndose
de lo dispuesto en ella. Concretamente, considero que podria tratarse de una hipodtesis de
concurso medial, si una de las infracciones constituira el medio necesario para cometer la otra.
Sobre este particular la doctrina mayoritaria considera que, el concurso medial requiere la
presencia de dos objetividades juridicas distintas, unidas por la relacion medio necesario-fin?',

Ahora bien, écomo se resolveria un supuesto en el que se produjera una alteracion grave de
un edificio singularmente protegido, como consecuencia de haberse llevado a cabo en dicho
edificio una construccion ilegal? Pensemos en una construccion no autorizada en una patio sin-
gular o en el claustro de un edificio histérico. A mi juicio podria apreciarse que el conflicto es de
delitos, entre el art. 321y el art. 319.1, y de caracter ideal o formal, por cuanto concurre un solo
hecho que constituye dos infracciones. El objeto de la valoracion, pues, serd unico toda vez
gue la identidad requerida por el art. 77 podra apreciarse cuando los distintos delitos tengan el
mismo sustrato material o cuando el de alguno de ellos sea parte del sustrato del otro. Ahora
bien, podrd adoptarse esta solucion siempre que consideremos que en la expresion “lugares
gue tengan legal o administrativamente reconocido su valor... histdrico, artistico o cultural”,
objeto de tutela en el art. 319.1 se encuentran incluidos los edificios protegidos. A este respecto,
LASO MARTINEZ sostuvo que “no necesariamente estan incluidos los edificios tan sélo en el
art. 321y, por tanto, excluidas del art. 319.1 la realizacion de obras sin autorizaciéon en ellos”?2,

2.2. La proteccion de los bienes culturales en el ambito de los delitos contra el
patrimonio y el orden socioeconémico

Seguidamente abordaré aquellos delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico (Ti-
tulo XIII) en los que el legislador prevé un subtipo agravado por la cualidad del objeto material,
gue o bien tiene un valor artistico, histdérico, cultural o cientifico o bien ha sido declarado su
valor artistico, historico, cultural, identificando una serie de lagunas y planteando dudas en la
regulacion vigente. Ocupando un capitulo autonomo dentro del Titulo citado, y con un sistema
de incriminacion distinto, se castiga asimismo al propietario que sustrae un bien a su utilidad
cultural (art. 289 CP), figura que plantea problemas concursales con otros tipos penales.

2.2.1. Tipos agravados de hurto y robo. Breve referencia a la STS de 19 de noviembre de 2015
(sustraccion del Codice Calixtino)

Por la especial cualidad del objeto material, el CP contempla subtipos agravados en los delitos
contra el patrimonio. En el delito de hurto en su art. 235, entre las clasicas agravaciones pre-

20 GORRIZ ROYO, E.: Proteccion penal de la ordenacidn del territorio, Valencia, 2003, p.982; MARTINEZ-BUJAN, C.: en VVAA:
Derecho penal. Parte especial, Valencia, 2015, pag.549.

21 V. COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 771y ss. Tesis que ya habia sido puesta de
manifiesto por VIVES ANTON en: La estructura de la teoria del concurso de infracciones, Valencia, 1981, p. 18.

22 LASO MARTINEZ, J.L.: Urbanismo y medio ambiente en el Cédigo penal, 1997 p. 128.
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vistas en el n.1 se castiga con prisidon de 1 a 3 afos la sustraccidn de “cosas de valor artistico,
historico, cultural o cientifico”. En el caso del robo con fuerza en las cosas la pena asciende de
2 a 5 afos cuando concurran las agravantes del art. 235, ascendiendo hasta los 6 aflos cuando
el robo se comenta en casa habitada, edificio o local abiertos al publico o en cualquiera de sus
dependencias (nueva redaccién operada por LO 1/2015). Sin embargo, en el supuesto del robo
violento o con intimidacién de bienes culturales no se contempla tal prevision, sin que se haya
fundamentado nunca su razén de ser.

El subtipo referido requiere pues que la accion recaiga sobre cosas “de valor artistico, histoérico,
cultural o cientifico”: estamos ante un elemento normativo pendiente valoracion que debera
concretar el juez, dado que no se requiere una singular proteccion, a diferencia del objeto ma-
terial del art. 321. Tal y como ya recordod el TS en sentencia de 6 de junio de 1988, el articulo
46 de la Constitucion no efectua distinciones, en cuanto que ordena sancionar los atentados
contra el patrimonio histérico, cultural y artistico “cualquiera que sea su régimen juridico y titu-
laridad» lo que supone gque el mandato constitucional de dotar de proteccion penal se extiende
a toda clase de bienes que “per sé», o en la realidad, tengan el mencionado valor, sea cual fuere
la situacion juridica de los mismos y ya sean de dominio publico o privado.

En el ambito de los delitos patrimoniales conviene detenerse en la posibilidad de aplicacion de
la causa de exclusidon de punibilidad de los delitos perpetrados en el ambito de las relaciones
familiares o similares (art. 268), siempre que no concurra violencia e intimidacién o abuso de
vulnerabilidad de la victima o por tratarse de persona con discapacidad. Desde la doctrina se
fundamenta dicha causa en razones politico-criminales vinculadas con el principio de interven-
cion minima, puesto que aungue se exterioricen como conductas tipicas pueden ser resueltos
con mayor éxito de forma privada en el ambito civil?®. En esta direccién se ha expresado una
reiterada jurisprudencia, si bien es cierto que, como sefiala por ejemplo la STS 91/20062“ “re-
sulta preferible desviar el tema a la jurisdiccién civil que supone una intervencion menos trau-
matica y mas proporcionada a la exclusiva afectacion de intereses econdomicos como los Unicos
cuestionados” (la cursiva es mia). Mas, en el caso de los bienes culturales éstos no deberian ser
considerados meramente como bienes privados: pese a que al titular dominical de los bienes
—que puede ser tanto el Estado o una entidad de derecho publico como un particular— le
pueda corresponder la responsabilidad civil?®, el sujeto pasivo es colectivo; mas, al estar confi-
gurado el castigo del apoderamiento de bienes culturales a través de estos subtipos agravados
se olvida la funcién social que deben desempefar, de acuerdo con la lectura constitucional a
la que hemos venido haciendo referencia. En suma, nos parece desafortunada la aplicacion de
dicha exencidn en el caso de sustraccidon de bienes culturales a un familiar o persona citada
en el precepto?®, si bien cabria la posibilidad de aplicar, en su caso, el delito de sustraccién de
cosa propia a su utilidad social o cultural (art.289 CP) o, de introducirse en el mercado ilicito,
un delito de contrabando?.

En materia de sustracciones, encontramos diversas sentencias condenatorias por parte de
Audiencias Provinciales??; a titulo de ejemplo, la SAP de Sevilla de 2013 que castigd el apodera-
miento en 2006 durante las obras de rehabilitacion y reforma de un palacio del siglo XVI, parte del
Conjunto Histdrico Artistico de la ciudad Ecija??, plantedndose problemas concursales a los que me referiré
mas adelante. También han sido objeto de condena apoderamientos por parte de los responsables de su

23 BORJA JIMENEZ, E.: Derecho penal. Parte Especial, 2015, p. 335.
24 TOL 843457

25 ZAPICO BARBEITO, M.: “Art. 613” en Ordenacion del territorio patrimonio historico y medio ambiente en el Cddigo Penal y la
legislacion especial, Valencia 2011, p. 494 vy ss.

26 E incluso muy perjudicial como sefiala GARCIA CALDERON, teniendo en cuenta que numerosos bienes culturales de gran valor
se encuentran en colecciones privadas y pueden ser sustraidos del circulo familiar para ser introducidos en el mercado ilicito
o sencillamente expoliados.: La defensa penal...ob. cit., p.234.

27 En este sentido el autor citado: ob. y loc. Cit.
28 Ampliamente en ROMA VALDES, La aplicacion practica..., ob. cit., p. 102
29 | os objetos hurtados de la casa palacio eran exhibidos por el propio detenido, admitiendo que de alli los habia cogido.
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custodia. Un supuesto relacionado, por la facilidad de acceso que tuvo el autor, fue la sustrac-
cion del Codice Calixtino, obra del siglo Xll, con un destacadisimo valor no sdlo patrimonial,
sino también histdrico, artistico y cientifico, estudiado por los medievalistas como fuente de la
historia europea y fundamental para conocer el fendmeno jacobeo y la dimensién del camino
de peregrinacion a Santiago de Compostela. La Sala Segunda del Tribunal Supremo en sen-
tencia de 19 de noviembre de 20153° estimd parcialmente el recurso de casacidon y condend a
nueve afos de prision al autor de la sustraccion del Cddice Calixtino por un delito continuado
de robo con fuerza en las cosas y otro de blanqueo de capitales.

Recordemos que, segun los hechos probados, el acusado, el electricista que trabajaba en
el mantenimiento de la catedral, con el dnimo de obtener un beneficio patrimonial ilicito y
aprovechandose del conocimiento que tenia de las distintas dependencias de la Catedral, se
dirigié al claustro y después de atravesar varias puertas de la zona del Archivo que no consta
estuviesen cerradas, llegd hasta la Camara en la que se encontraba depositado el Cdodice, ca-
mara cuya puerta tenia las llaves puestas. Una vez dentro de la misma, se apoderd del Cédice
y ocultandolo entre sus ropas, salid del recinto catedralicio vy se trasladd hasta el garaje de su
propiedad donde dejé depositado el libro en el interior de una caja y envuelto en una bolsa
dentro de papeles de periddico hasta que fue localizado por la policia en buen estado de con-
servacion y sin haber sufrido desperfectos. Pero ademas el acusado se apoderd asimismo de
numerosas llaves, y asi, al menos desde el ano 2000 hasta el 3 de julio de 2012, entrd con esas
[laves en repetidas ocasiones en el despacho del administrador sin su consentimiento. Una
vez alli abria la caja fuerte y sacaba diversas sumas de dinero que se guardaban en la misma
procedentes de diversas actividades de la Catedral tales como como visitas a museos o cu-
biertas, arrendamientos de inmuebles, ventas de productos o donativos de distinta especie o
concepto. Mediante este sistema el acusado se apoderd a lo largo de los anos de, al menos,
la cantidad de 2.447.590 euros. Posteriormente el acusado planed utilizar el dinero sustraido
e introducirlo en el trafico mercantil, invirtiéndolo en la adquisicion de fincas urbanas para lo
cual se puso de acuerdo con su mujer para la compra de un inmueble.

La Audiencia Provincial de A Corufa de 17 de febrero de 2015 dictd sentencia condenatoria
por los siguientes delitos:

1. Por un delito de hurto agravado —previsto y penado en los articulos 234 y 235 del Cddigo
Penal— a la pena de prision en su maxima extension, esto es, tres ainos de prisidon, teniendo
en cuenta la gravedad del hecho al afectar a un bien tan relevante como es el Cddice Ca-
lixtino, de valor historico, cultural, artistico y cientifico incalculable.

2. Por el delito continuado de robo con fuerza en las cosas, en su modalidad agravada al re-
vestir especial gravedad atendiendo al valor de los efectos sustraidos, se condena a la pena
de cinco afos de prision.

3. Por el delito de blanqueo de capitales previsto en el articulo 301.1 del Cédigo penal y te-
niendo en cuenta que merece mayor reproche la conducta de quien siendo autor de la acti-
vidad delictiva precedente realiza las gestiones tendentes a convertir los bienes sustraidos
y a transmitirlos en parte a terceros, le impone al acusado la pena de prision de dos afios y
multa de 268.425 euros. En el caso de la esposa le impone la pena de seis meses de prision
e idéntica multa que al marido.

Tras el recurso de casacion interpuesto por los acusados ante el Tribunal Supremo y su pos-
terior admision, se replantea —al margen de cuestiones procesales relacionadas con las di-
ligencias de investigacién y otras de Derecho penal material— la calificacion juridica de la
sustraccion del Codice Calixtino: examinados los motivos del recurso de casacion, la Sala consi-
dera que hay un argumento en la sentencia recurrida que contiene razonamientos probatorios
gue afectan a la sustraccion que pueden favorecer al reo. En concreto, la Audiencia justificd

30 De la que fue ponente el magistrado Alberto Jorge Barreiro.
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calificar la sustraccion como un delito de hurto y no de robo porgue no habia certeza abso-
luta de que las puertas del claustro estuvieran cerradas, ese pequefo margen de duda debia
dirimirse a favor del reo, rechazando el robo mediante llave falsa y acogiendo la figura tipica
del hurto. No obstante, estima el TS que, una calificacion como la de robo que, en apariencia,
perjudicaba al acusado con respecto a la aplicacion del delito de hurto, se convierte en bene-
ficiosa a través de su integracion en la figura del delito continuado del art. 74 del CP, al pasar
a constituir la sustraccion del Cdédice un episodio factico subsumible en el robo continuado
apreciado con respecto a las sustracciones de dinero, que se extendieron en el tiempo hasta
la fecha de la desaparicion del preciado libro. Expone el TS que la jurisprudencia de esta Sala
no ha considerado como ébice para apreciar el delito continuado que los hechos integrables
en la continuidad delictiva sean subsumibles en distintos apartados agravatorios de una misma
figura penal, dos subtipos agravados de robo con fuerza ubicados en dos apartados diferentes
de un mismo precepto (el art. 241.1 en relacién con el art. 235.12y 32 del C. Penal, redaccion de
junio de 2010). Sin embargo, en mi opinién, se olvida de la necesidad de singularizar el robo
del Codice, por su valor intrinseco, de acuerdo con la tesis de la fiscalia, del resto de objetos y
dinero cuyo unico valor era patrimonial.

En consecuencia, la Sala Segunda del Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso de ca-
sacion y en consecuencia condena a nueve anos de carcel al autor de la sustraccion del Codice
Calixtino por un delito continuado de robo con fuerza en las cosas y otro de blanqueo de ca-
pitales, reduciendo la pena de diez a nueve aios de prisidn al considerar que, por las reglas de
la continuidad delictiva, era mas beneficioso para él considerar que la sustraccion del Codice
fue un robo y no un hurto, como ya se dijo. La sentencia ratifica la multa de 268.425 euros a
cada uno de los cényuges, asi como la condena al procesado a que indemnice a la catedral de
Santiago de Compostela con 2,4 millones de euros y 30.000 dolares, por estar probado que
robd al menos esa cantidad a lo largo de los aflos de la caja fuerte del despacho del adminis-
trador del edificio religioso.

2.2.2. Defraudaciones: la estafa y la apropiacion indebida agravadas por el valor cultural del
objeto.

2.2.2.1. Estafa recayente sobre bienes que integren el patrimonio artistico, histérico, cultural o
cientifico (art. 250.1 32). Delimitacion con otras figuras delictivas en el supuesto de falsificacion
de obras de arte.

El delito de estafa mantiene entre sus modalidades agravadas la estafa recayente sobre “bie-
nes que integren el patrimonio historico, cultural, artistico o cientifico”, castigada con prision de
1a 6 afos y multa de 6 a 12 meses. La expresidn puede parecer en un principio que conduzca
a una interpretacion formal del objeto material, esto es, a una exigencia de declaracion formal
como tales en la legislacién administrativa; sin embargo la doctrina manifestada al respecto®
considera que debe entenderse en el sentido anteriormente expuesto, esto es, que estamos
ante un elemento de valoracidn en cada caso concreto, en atencion a las caracteristicas de los
bienes afectados, por lo que nos remitimos a las consideraciones efectuadas en las causas de
agravacion en el hurto.

Cierto es que es una figura de escasa aplicacion practica, castigdndose en la mayoria de los
casos su comisidn como una estafa genérica, sin hacer uso de la agravacion mencionada. Como
muestra, la ya citada Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 24 de junio de 2013 que
condend a los acusados como autores de un delito de estafa, si bien del tipo basico del art.248
y de un delito de hurto en concurso medial con otro delito de dafos en bienes de valor histérico
artistico. Segun los hechos probados el propietario de un palacio del siglo XVI que forma parte
del Conjunto Histdrico Artistico de la ciudad de Ecija, especialmente protegido por declaracidn

3 GONZALEZ CUSSAC, J.L.: “Delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico” en Derecho penal. Parte especial, 2015,
p. 404; FARALDO CABANAS, P.: “La tutela del patrimonio histérico fuera del Titulo XVI del Libro Il dl CP” en Ordenacidn del
territorio, patrimonio histdrico y medio ambiente en el Codigo Penal y la legislacion especial, Valencia 2011, p4dg.485.
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oficial, encargd al acusado, a través de terceras personas, la realizacion de determinadas ges-
tiones encaminadas a la realizacion de obras de rehabilitacion y reforma en el palacio, cuyas
llaves le entregd con esta finalidad. Las obras se realizan y sufragan por el Ayuntamiento pero
el acusado oculta esta circunstancia al propietario —un ciudadano ingles que vive en Gran Bre-
tafa— al que presenta una factura elaborada ad hoc, en apariencia, acreditativa del pago de
las obras. El citado propietario, a través una entidad mercantil, “engafado por esta apariencia”,
paga el importe de las facturas, mas otra cantidad complementaria, por la realizaciéon de las ges-
tiones32. En consecuencia la Audiencia desestimo el recurso interpuesto y confirmo la sentencia
condenatoria apelada, como autor de un delito de estafa del art. 248 del CP.

De igual modo, la jurisprudencia provincial viene considerando que la respuesta juridico-penal
a los supuestos de venta como auténtica de una obra falsa no se puede encontrar en la forma
agravada de estafa por el valor cultural, precisamente por la ausencia de dicho valor en la
obra falsa®3. A titulo de ejemplo, la SAP de Valencia de 2 de mayo de 2013 que condend por un
delito de estafa del tipo basico, previsto y castigado en los articulos 248.1y 249 del CP, en el
caso de una operacion de compraventa de dos cuadros de Sorolla, uno original ofrecido por
el comisionista y otro falso, aportado por el condenado, que fingid tener un comprador si la
operacion afectaba a ambas obras. La AP considerd que como ni llegd a haber ningun negocio
siquiera aparente, no se puede decir que sufriera ningun peligro un bien que integre el patri-
monio artistico, histdrico o cultural, es mas, de acuerdo con los hechos declarados probados el
cuadro de Sorolla auténtico no llegd a salir en ningudn instante de la esfera de proteccion de su
propietario y, aunque su compra formaba parte del sefuelo, los actos materiales se consuman
alrededor del cuadro falso, el pequefo, que el propio acusado ofrecia, de modo que los actos
ilicitos no recayeron sobre el bien que daria lugar a la afectacidn del patrimonio artistico espa-
fAol, aunque giraran en torno a su mencion. Consecuentemente la agravante especifica pedida
por la acusacion particular se rechazo.

En relacion con la falsificacion de bienes culturales también se suele traer a colacion por la doc-
trina otro tipo delictual, el delito contra la propiedad intelectual tipificado en el art. 270.1 CP34,
si bien en el ambito de las obras pictdricas lo que suele producirse es el denominado “plagio
invertido”, esto es, cuando un autor poco conocido atribuye una obra propia a un autor de
reconocido prestigio, con animo de beneficio econdmico, aprovechdndose de la fama y crédito
de éste. Dejando al margen la calificacion como estafa de los hechos (en grado de tentativa o
consumacion, siempre que se hayan producido actos de venta de la obra falsa concurriendo el
engano sobre su autoria)®®> deben delimitarse en dicho ambito al menos dos supuestos3®. Por un
lado, cuando se trata de copias exactas respecto a una obra original de un autor de prestigio,
al que se atribuye también falsamente y se prueba el animo de lucro y perjuicio al autor, no re-
sulta pacifica la apreciacion de la afeccidn de la lesion de la propiedad intelectual: una postura
doctrinal es contraria a la apreciacion del plagio®, por producirse precisamente la situacidon

32 | a SAP trae causa del recurso de apelacidn interpuesto por los condenados contra la sentencia del Juzgado de lo penal dic-
tada en fecha de 15 de septiembre de 2010. La sentencia de la AP de Sevilla concluye afirmando que quedan “acreditados con
toda nitidez” los presupuestos determinantes del delito de estafa: la maniobra mendaz para obtener un lucro ilicito, el engafio
bastante para seducir la voluntad del sujeto pasivo —sin duda el mas significativo elemento definitorio de la estafa, como ha
declarado el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones— el acto de disposicion que implica un desplazamiento patrimonial y
el perjuicio patrimonial causado al propietario, innegable segun afirma la Audiencia, desde el momento en que el pago lo hace
a su nombre una entidad mercantil, como cumplidamente queda acreditado.

33 Al respecto, ROMA VALDES: La aplicacion de los delitos sobre el patrimonio cultural, 2008, ob. cit., pag. 103.

34 "1, Sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro anos y multa de doce a veinticuatro meses el que, con animo
de obtener un beneficio econémico directo o indirecto y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya, comunique
publicamente o de cualquier otro modo explote econdmicamente, en todo o en parte, una obra o prestacion literaria, artistica
o cientifica, o su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través
de cualquier medio, sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus ce-
sionarios.”

35 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C.: “Delitos contra la propiedad intelectual (arts. 270 y 271 CP) en Comentarios a la reforma penal
del Codigo Penal de 2015, Valencia 2015, p. 850.

36 \/éase el recopilatorio jurisprudencial sobre la respuesta juridico-penal a estos supuestos que realiza OTERO GONZALEZ, P.:
“Respuesta juridico-penal a la falsificacion de obras de arte” en La Ley Penal n. 116, sept-octubre 2015, pag. 7 y ss, nota 68.

37 QUINTERO OLIVARES, G.: “De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial” en Comentarios a la parte especial del
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inversa a éste, mientras que otros autores si aprecian que debian castigarse como delito del
270.1 CP en la modalidad de reproduccion®®. Sin embargo, cuando Unicamente se copia el estilo
o la manera de pintar del artista, falsificando su firma, no hay reproduccion ilicita y por tanto
deberia castigarse como una falsedad y que originaria las correspondientes responsabilidades
civiles para la proteccion del autor?®. Ni que decir tiene que serdn atipicos los supuestos de
versiones de obras clasicas sin intencidon de suplantar la identidad del autor, donde el animo
es precisamente el contrario“°.

Sirvan las consideraciones sucintamente expuestas para justificar la necesidad de un cierto
consenso sobre los efectos del problema. En esta direccidn, tal y como apunta PEREZ-PRATS,
seria factible que la extension evidente de la criminalidad organizada sobre falsificacion de
obras de arte y su trafico masivo*' alcanzase la agenda de la armonizacion legislativa de los
tipos penales. Un atisbo de movimiento aproximativo lo encontramos en el ambito europeo:
entre las figuras delictivas que incorpora el Convenio del Consejo de Europa de 2017 sobre
delitos contra bienes culturales*? se recoge la “Falsificacion de documentos”: en su art. 9 se
sefala que los Estados parte deben garantizar que la elaboracién de documentos falsos vy
la alteracion de documentos relacionados con bienes culturales muebles constituyan delitos
segun su legislacion interna, cuando estas acciones tienen por objeto la intencion de aparentar
la procedencia licita de los bienes.

En la legislacion espafiola, como se ha expuesto, la falsificacion de documentos relacionados con
bienes culturales no cuenta con una tipologia especifica, teniendo que acudir a las formas genéri-
cas de estafa y falsedad*3. No obstante, la dificil plasmacién practica de los subtipos agravados
de estafa y los delitos contra la propiedad intelectual en supuestos relacionados con la falsifi-
cacion de obras de arte conduce a parte de la doctrina a advertir la necesidad de formular tipos
especificos para estos supuestos*4, al margen de su persecucion como delito de estafa agravada.

Si atendemos al derecho comparado, a titulo de ejemplo, podemos recordar como en el caso
italiano se recurre en el Codice de beni culturali e del paesaggio (DL 2004) a la “Contraffazione
di opere d’arte”. Asi, en el art. 178 se sanciona con pena de prision y multa, a quienes lleven a
cabo las siguientes modalidades de conducta“®:

Derecho penal, 2011; PEREZ PRATS, L.: “La falsificacion de obras de arte, cun problema internacional” en E/ tréfico de bienes
culturales, Valencia 2015, pag. 195.

8 OTERO GONZALEZ, ob. cit., p. 8.
3% TOMAS-VALIENTE: ob.y loc. cit.

40 Véase al respecto la publicacion de ARCA: https://www.artsy.net/article/artsy-editorial-artists-allowed-copy-masterpieces-
worlds-prestigious-museums

41 A dicha problematica se une la de la falta de interés en denunciar por parte de los que han sido objeto de una estafa. PEREZ-
PRAT, L: ob.cit., p.192. Llamativa, cuanto menos, fue la reciente declaracion de expertos en el juicio por los cascos celtiberos
de Aranda expoliados, acerca de las alertas que efectuaron a la administracion, bienes que acabaron siendo subastados.
http://www.elperiodicodearagon.com/noticias/aragon/alerte-expolio-tres-ocasiones-espana-respondieron_1275162.html

42 http://www.coe.int/en/web/culture-and-heritage/convention-on-offences-relating-to-cultural-property

43 OTERO GONZALEZ considera que la obra de arte es subsumible en el laxo concepto penal de documento derivado del art. 26
CP. Ob- cit., pag 10.

44 En tal sentido, autores como GARCIA CALDERON se han pronunciado al respecto: “La falsificacion de bienes culturales...”, ob.y
loc.cit; también ROMA VALDES, La aplicacidon de los delitos sobre el patrimonio cultural, 2008, p. 151; ampliamente este autor
en “La estafa agravada por el valor cultural del objeto y la falsificacion de obras de arte y antigledades” en La Ley Penal n.116,
sep-octubre 2015.

45 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, o 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 conse-
gue l'interdizione a norma dell’articolo 30 del codice penale.
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a) con intencion de obtener un beneficio, falsifican, alteran o reproducen, una obra pictorica,
escultdrica o grafica o un objeto de antigliedad o de interés histdrico o arqueoldgico; b) sin
haber tenido participacidon en la alteracion, falsificacion o reproduccién indicadas, situen en
el comercio o detenten con la intencion de comerciar, o introduzcan con esta finalidad en el
territorio del Estado, o de cualquier modo pongan en circulacion, como auténticos, ejemplares
falsificados, alterados o reproducidos de obras pictdricas, escultdricas, graficas o de objetos
de antigledad o de interés histdrico o arqueoldgico; ¢) a quienes conociendo la falsedad, au-
tentifiquen los objetos falsificados, alterados o reproducidos anteriormente referidos; d) asi
como a quienes, mediante otro tipo de declaraciones, peritajes, publicaciones, aposiciones de
timbre o etiguetas o de cualquier otro modo, acrediten o contribuyan a acreditar, con conoci-
miento de la falsedad, como auténticas las obras y objetos falsificados, alterados o reprodu-
cidos indicados en el citado art.3” 4. Por su parte, el disegno di legge de 2017 para la reforma
de la disciplina sancionadora en materia de delitos contra el Patrimonio cultural, aprobado
por la Cadmara de los Diputados el 22 de junio de 2017, introduce en el cddice penale, junto a
otros delitos, la falsificacion de obras de arte (art. 518 duodecies) sancionando las conductas
ya previstas en el dl 2004 pero eleva su penalidad, en concreto se castiga con la reclusién de
1a 6 afos y con la multa hasta 10.000 euros, resultando en todo caso ordenada la “confisca”
de los bienes?’.

2.2.2.2. La tipologia agravada de apropiacion indebida (art. 254.1).

Nuestro CP regula la figura agravada de apropiacion indebida en el castigando con una pena
de prisidon de 6 meses a dos aNos a quien se apropiare de una cosa mueble ajena cuando se
trate de cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico. Hasta la reforma de 2015 el
art. 253 castigaba con la misma pena la apropiacién indebida en su modalidad de hurto de
hallazgo recayente sobre cosas de valor historico, artistico, cultural o cientifico. De hecho los
supuestos de apoderamiento de piezas arqueoldgicas sin uso de la fuerza ni violencia, han sido
incardinados —tanto por la doctrina especializada como por la jurisprudencia— en ocasiones
conforme a esta modalidad y en otras como formas de hurto agravado (art. 235) cuando re-
caen sobre cosas de valor histdrico, artistico, cultural o cientifico*®.Sin embargo la posibilidad
de tipificar el apoderamiento de piezas como modalidad agravada de hurto o de apropiacion
indebida no agota la responsabilidad penal de estas conductas. Los saqueos de yacimientos
arqueoldgicos normalmente ocasionan dafios que impiden o alteran las posibilidades de llevar
a cabo un estudio sistematico y relacionado de los objetos arqueoldgicos extraidos. De suerte
gue la accioén apropiatoria del sujeto viene siendo calificada como un delito agravado contra la
propiedad y, al mismo tiempo, en situacién de concurso ideal o medial con un delito de danos
sobre el Patrimonio Histdrico Espafol del articulo 323 del Cédigo Penal*°.

3. La sentenza di condanna per i reati previsti dal comma 1 & 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.

4. 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 € vietata, senza limiti di tempo, la
vendita nelle aste dei corpi di reato.

46 Art.4: “Alle stesse pene soggiace anche:
1 chiunque, conoscendone la falsita, autentica opeere ed oggetti, indicati nell’art.3, contraffatti, alterati o riprodotti;

2)chiunque mediante altre dichiarazioni, perizie, pubblicazioni, apposizioni di timbri o etichette o con qualsiasi altro mezzo ac-
creditata o contribuisce ad accreditare, conoscendone la falsita come autentici opere od oggetti, indicati nell’art.3, contraffatti,
alterati o riprodotti”.

47 GUISASOLA LERMA, C.: “La tutela penal del patrimonio cultural en el derecho italiano y su perspectiva de reforma” en Expolio
de bienes culturales. Instrumentos legales frente al mismo, 2018.

48 Vid. Acerca de los distintos planteamientos doctrinales, GUISASOLA LERMA, C.: "Delitos contra bienes culturales. Una aproxi-
macioén al concepto de expolio” en RGDP 2017, p. 11y ss

49 GARCIA CALDERON: “Proteccién Penal del Patrimonio Arqueoldgico”, en Revista de Derecho de Extremadura/ Patrimonio
Cultural y Derecho 2003. En la jurisprudencia menor, cabe citar la SAP de Toledo de 4-12-2007, asi como, aungue se abstiene
de fundamentar la relaciéon concursal, la sentencia del Juzgado de lo penal n.2 de Caceres de 15 de octubre de 2014, tras la
interesante operacion policial conocida como “Operacidon Badia”. La referida sentencia enjuicid un supuesto en el que, de
acuerdo con los hechos probados, se tuvo conocimiento por investigaciones de la patrulla del Servicio de Proteccién de la
Naturaleza de la Guardia Civil (Seprona) de la realizacién de remociones de tierra y sustracciones de diversos efectos de valor
arqueoldgico que se encontraban en distintos yacimientos arqueoldgicos de la provincia de Caceres. La sentencia estimoé que
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La redaccion vigente del delito de apropiacion indebida ha permitido sancionar supuestos de
saqueo en suelos o espacios que puedan contener restos arqueoldgicos®®, si bien la novedosa
tipificacion de los “actos de expolio” en yacimientos arqueoldgicos junto a los dafnos del art.
323, sin delimitarlos del resto de conductas afines de sustraccion y apropiacion, esta suscitando
problemas interpretativos que se pondran en evidencia en la practica jurisprudencial. Dicho de
otro modo, la nueva prevision expresa del expolio en yacimientos arqueoldgicos ha dado ori-
gen a diversas posturas doctrinales —ante el escaso interés del legislador en definir el tipo, vy la
falta de resolucidon aun por los tribunales provinciales— en cuanto a que calificacion merece la
remocion y/o extraccidon de bienes de un yacimiento, cuando se trate de hechos posteriores a
la reforma de 2015. Asi, DE LA CUESTA AGUADO razona que el legislador ha pretendido dife-
renciar en el art. 323, de un lado los dafos en yacimientos arqueoldgicos en sentido material,
como destruccion o menoscabo de objetos muebles (primer parrafo del primer apartado) del
expolio en sentido estricto, consistente en el apoderamiento y el perjuicio en el yacimiento
derivado de la pérdida de conocimiento®, de la pérdida de informacidn histérica derivada de
la manipulacion. Por su parte, segun la tesis de VERCHER NOGUERA solo serd expolio propia-
mente dicho la destruccidn parcial o total del contexto en que se encontraban los objetos en
el yacimiento, reservando la extraccion de los objetos que se hallaban en su interior para los
delitos indirectamente referidos al patrimonio histérico®2. Considerando que el concepto penal
de expolio debe aludir a algo distinto a los dafos —ya contemplados en el art. 323 sin referen-
cia al valor economico— pero también distinto a las conductas de sustraccion, apropiacion y
apoderamiento porque el legislador ha optado por mantenerlas, NUNEZ SANCHEZ53 concluye
gue con la nueva redaccion se facilita la aplicacion del concurso de delitos® con la apropiacion
indebida; de ese modo estima que la nocion penal de expolio constituye una clausula de cierre
para castigar conductas que, sin llegar a ocasionar dafos, “supongan una perturbacion de la
funcion social de los yacimientos”. No obstante, como el autor reconoce, dicho concepto su-
pone un adelantamiento de la barrera punitiva frente a actos de puesta en peligro, acercandose
con dicha interpretacion al concepto administrativo de expolio del art. 4 LPHE (“toda accion u
omision que ponga en peligro de pérdida o destruccion todos o algunos de los valores de los
bienes que integran el Patrimonio Historico Espanol o perturben el cumplimiento de su funcion
social”). Sin embargo, a mi juicio, la asimilacion punitiva resultaria excesiva, ya que no pueden
equipararse situaciones de menoscabo efectivo con conductas de riesgo para el bien juridico

En mi opinidn, tal y como manifesté en un trabajo anterior, la tipificacion de los actos de expolio
en yacimientos arqueolégicos en sede del arts. 323 deberia conducir a desterrar la solucion del
concurso de delitos. El concepto penal de expolio se aproxima mas al concepto gramatical®®
—“expoliar” es segun la Real Academia de la Lengua “despojar algo o a alguien con violencia o
con iniquidad— y por ende, deberia resolverse como un concurso de leyes, absorbiendo tanto
el apoderamiento o sustraccidon de piezas arqueoldgicas descubiertas, como los dafos en el
mismo®®, tanto los materiales como los inmateriales, esto es, la alteracién de la informacion

los acusados, un grupo organizado dedicado a dicha actividad ilicita, cometieron sendos delitos continuados (art. 74 CP) de
daflos a yacimientos arqueoldgicos del art. 323 CP en concurso con delitos de apropiacion indebida (art. 253.2 CP) y en el
caso del ultimo de los acusados se aprecid un concurso del delito de daflos con un delito de receptacion del art. 298.2 del CP

50 En este sentido, GARCIA CALDERON: ob. cit., pdg. 238 vy ss.

5 DE LA CUESTA AGUADO, P.: “La reforma de los delitos contra el patrimonio histoérico. El delito de expolio” en Comentario a la
reforma penal de 2075, pag. 650.

52 Asi, VERCHER NOGUERA propone la expresion “descontextualizacion penal del entorno arqueoldgico” en lugar del término
expolio, en: “El expolio de bienes de patrimonio histérico o la descontextualizacion penal del entorno arqueoldgico” en Diario
La Ley, marzo 2018.

53 NUNEZ SANCHEZ: “La nueva regulacién del delito de expolio en yacimientos arqueoldgicos”, en Expolio de bienes culturales.
Instrumentos legales frente al mismo, Valencia 2018, pag. 183.

54 También propone mantener la solucién de concurso entre sustraccidon y dafos como mas acertada MARTINEZ RODRIGUEZ,
debiendo calificarse los hechos como delito de dafios en concurso medial con delito agravado de hurto o apropiacién indebida,
segun haya o no un conocimiento anterior y una catalogacion del yacimiento arqueoldgico expoliado por parte de la Admi-
nistracion Publica MARTINEZ RODRIGUEZ, E., £/ Delito de Daros al Patrimonio Histdrico, Tesis Doctoral, https: //hera.ugr.es/
tesisugr/26082500.pdf, Granada, 2015.

55 En este sentido, GARCIA CALDERON, J.: La defensa penal del patrimonio arqueoldgico, 2016, pag, p-240.
56 Ob. cit. pag. 191.
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cientifica, protegiéndose de ese modo también la pérdida de la funcién social que el texto cons-
titucional atribuye a los bienes culturales®’. Los tipos penales de hurto o robo de un bien arqueo-
|6gico se podrian aplicarian solo en los casos en que no hubiera un dafio previo o simultaneo al
yacimiento®®. Sin embargo, como ya expuse dicha interpretaciéon puede no parecer adecuada
desde el punto de vista de la proporcionalidad de las penas, en el caso de bienes culturales de
especial trascendencia: pensemos en obras de arte intervenidas, valoradas como auténticas por
informes técnicos periciales y expoliadas de yacimientos para su extraccién®. De suerte que pa-
rece razonable la propuesta de GARCIA CALDERON de diferenciar, los casos donde los bienes
expoliados no tienen una entidad individualizada y se configuran como restos arqueoldgicos de
escaso valor cientifico o material, de aguellos otros donde los bienes tienen gran valor histoérico
y econdmico. Dado que el legislador solo ha previsto un nuevo subtipo agravado de dafos en
el art. 323.2, en estas ultimas situaciones pareceria aconsejable la punicion como concurso de
delitos®® entre los dafos y el delito agravado de hurto o apropiaciéon indebida seguin exista un
conocimiento previo y catalogacion del yacimiento arqueoldgico expoliado.

Recapitulando, comparto la opiniéon de RODRIGUEZ MORO®! al estimar que la nueva previsiéon
deberia haber ido acompanada de una revision técnica de todos los preceptos implicados para
evitar su dificil interrelacién concursal y la disparidad de criterios a la hora de establecerla.

2.2.3. Receptacion de bienes culturales (art. 298.1 a) CP)

Vinculado a la sustraccion ilicita de bienes culturales, se contempla por vez primera en nuestro
texto punitivo la receptacidon de bienes culturales introduciendo la LO 1/2015 una penalidad
agravada (prision de uno a tres aifos) para los supuestos de receptacidon si concurre, entre
otras causas “que se trate de cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico”. Como es
sabido, a través de este delito se sanciona a quien, con animo de lucro y con conocimiento de
la comision de un delito contra el patrimonio o el orden socioecondémico, 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.

Sin embargo, conforme al subtipo agravado dificilmente podrdn tener encaje conductas como,
por ejemplo, las del coleccionista de obras de arte que proceden de yacimientos arqueoldgicos
“expoliados” dado que de acuerdo con el tenor literal el delito de receptacidn va vinculado a
un delito contra el patrimonio o el orden socioecondmico®. No obstante encontramos alguna
sentencia condenatoria en la jurisprudencial provincial por hechos acaecidos con anteriori-
dad a la reforma penal citada, donde el apoderamiento se aprecidé en forma de concurso. En
concreto la ya citada sentencia del Juzgado de lo Penal de Caceres de 15 de octubre de 2015
condend, por conformidad, a los acusados por sendos delitos continuados de dafnos a yaci-
mientos arqueoldgicos en concurso con delitos de apropiacidn indebida y en el caso del ultimo
de los acusados se aprecid el concurso entre el delito de dafos con un delito de receptacion
del art. 298.2 CP: conforme a los hechos probados los acusados se dedicaban, en el periodo de
tiempo comprendido entre octubre de 2010 y marzo de 2011, a dirigirse a diferentes yacimien-
tos arqueoldgicos vy, valiéndose de mecanismos tales como detectores de metales y azadas,
realizaban remociones del terreno o catas, y después se apoderaban, movidos del propdsito de

57 En este sentido RUFINO RUS estima que ha de resolverse como un concurso de leyes por razén del principio de especialidad,
siendo planteable también el principio de consuncidn, absorbiendo asi, ademas del dafo el acto del apoderamiento. RUFINO
RUS: “Respuesta penal a los delitos sobre el patrimonio histdrico: novedades tras la reforma en materia de expolio arqueold-
gico” ponencia en las Jornadas “Delitos contra el patrimonio histérico. Especial referencia al patrimonio arqueoldgico”, Centro
de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia, junio 2017, publicada en Fiscal.es

58 Por ejemplo en un museo o en una vivienda particular,

59 Valga como ejemplo la escultura ibérica tardia original, procedente de una necrdépolis ibérica, intervenida por la Brigada de
Patrimonio Histérico (UCDEV) de la Policia Nacional en la denominada “Operacion Quedada”.

60 GARCIA CALDERON: Estudios sobre el Cddigo Penal reformado. 2015, p.741y ss.
61 RODRIGUEZ MORO, L.: “Criticas, incongruencias y dudas....2, ob. cit., pdg.98.

62 Como valoraba DE LA CUESTA AGUADO, ob. cit. p. 652; OTERO GONZALEZ, P.: “Proteccidn penal de los dafios al patrimonio
histoérico (trgs la reforma} del Codigo Penal operada por LO 1/2015), en Bienes Culturales y Derecho, Madrid, 2015; con anterio-
ridad GARCIA CALDERON: ob. cit. p. 249.
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obtener unilicito enriquecimiento patrimonial, de piezas de los mismos para posteriormente o
bien conservarlas en su domicilio o comerciar con las mismas. Al mismo tiempo, se tuvo cono-
cimiento a través de las intervenciones telefdénicas autorizadas judicialmente, que los acusados,
una vez en posesion de las piezas sustraidas en los yacimientos, se solian poner en contacto
con otro de los acusados, quien conociendo su procedencia subrepticia y guiado del propodsito
de obtener un ilicito enriquecimiento patrimonial, se las adquiria para a continuacién ofrecerlas
a la venta a través de diferentes paginas web como E-bay y similares —que permiten ventas
internacionales®*— o a través de subastas organizadas por él a terceras personas.

El art. 298.2 en su redaccidn vigente permite la imposicion de la pena en su mitad superior a
quien lleve a cabo las conductas descritas, recibir, adquirir u ocultar los efectos del delito, “para
traficar con ellos”. Sin embargo se sigue criticando su necesaria vinculacién a los delitos patri-
moniales y la exigencia del animo de lucro como elemento subjetivo del tipo, lo que no permite
incluir otras situaciones como pueden ser las de fanatismo ideoldgico o religioso. Reciente-
mente se ha procedido a la detencidén a un anticuario y a un marchante de arte en Barcelona
por un presunto delito de financiacién del terrorismo los cuales se dedicaban a la compraventa
de piezas arqueoldgicas procedentes de territorios bajo el asedio de grupos afines al ISIS®4,

Si atendemos al derecho comparado, en el ordenamiento italiano el disegno di legge de 2017
al que nos hemos referido anteriormente, introduce el tipo especifico de receptacién de bie-
nes culturales®®, no vinculado necesariamente a los delitos patrimoniales (“provenienti da un
qualsiasi delitto”) —lo que permite cubrir casos en que los bienes proceden, por ejemplo, de
un delito de contrabando— exigiendo un fin de procurarse un beneficio (profitto) en sentido
amplio y no ceiido al animo de lucro. Sin embargo se viene criticando su severa sancion,
una pena que puede alcanzar los 12 afos, incluso los 18 si se aplica la circunstancia agravante
genérica.

Por el contrario, el legislador espafiol contempla un subtipo agravado de blanqueo de capitales
(art. 301 parrafo 32 CP) que incluye el encubrimiento de actividades propias, en el que no se
exige expresamente el “dnimo de lucro” ni se refiere exclusivamente al encubrimiento de deli-
tos patrimoniales y socioecondmicos; sin embargo, los bienes deben tener su origen en algunos
de los delitos citados en el precepto, entre los que se comprenden los del Capitulo | del Titulo
XVI (ordenacidn del territorio y urbanismo), no asi los bienes culturales objeto del Capitulo I
del mismo Titulo. A pesar de ello, la adquisicion de obras de arte es una de las modalidades
mas utilizadas de cara al blanqueo de dinero ilicitamente adquirido®®.

2.2.4. Sustraccion de cosa propia a su utilidad cultural o social (art. 289 CP)

El articulo 289 del Cédigo Penal castiga con prision de tres a cinco meses o multa de seis a
diez meses al propietario que sustrae el bien a su utilidad cultural, de ahi que se considere que
forma parte de esa proteccién fragmentada del patrimonio histérico o cultural®’. Ocupando
un capitulo auténomo dentro de los delitos contra la propiedad y el orden socioecondmico, se
contemplan dos las modalidades de conducta:

63 Sobre el particular puede verse el articulo publicado en El Pais el 13 de diciembre de 2017: “Del yacimiento a Wallapop: asi
funciona el menudeo ilegal de bienes arqueoldgicos”.

64 Sobre esta operacion que se ha llevado a cabo en contra de la financiacién del terrorismo a través de la venta de “antigtiedades
de sangre”, nombre que reciben las obras de arte expoliadas de territorios bajo el control de grupos armados. Vid. El Pais, 28
de marzo de 2018.

85 Art. 518 quater Ricettazione di beni culturali: “Fuori dei casi di concorso nel reato, chi, al fine di procurare a sé o ad altri un pro-
fitto, acquista, riceve od occulta beni culturali provenienti da un qualsiasi delitto, o comunque si intromette nel farli acqui stare,
ricevere od occultare, € punito con la reclusione da tre a dodici anni. Le disposizioni del presente articolo si applicano anche
quando l'autore del delitto da cui i beni culturali provengono non € im- putabile o non & punibile, ovvero quando manca una
condizione di procedibilita rife- rita a tale delitto.

86 Algunos casos los podemos encontrar en ventas en subastas, donde el blanqueador saca una obra de su propiedad a la venta,
pujando por la pieza un complice con una suma de dinero superior al valor estimado del mercado. Una vez ganada la subasta,
dicho cédmplice devuelve el bien y el dinero, a cambio de sustanciosas comisiones.

67 CORTES BECHIARELLLI, E.: “Funcién social y tutela penal del patrimonio arqueoldgico” en Tres estudios juridicos sobre el pa-
trimonio histdrico, 2005, pag. 48.
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— la primera, destruir, inutilizar o dafar la cosa propia de utilidad social o cultural,

— v la segunda, sustraerla de cualguier modo al cumplimiento de los deberes impuestos en
interés de la comunidad. Dicha modalidad no presupone la ejecucidén de una conducta
dafosa pero constituye una clausula abierta, de forma que el medio empleado para la
sustraccion al cumplimiento de los deberes pueda ser cualquiera. Se admite la posibilidad
de comision por omision, desde el momento en que el propietario adquiere la cualidad de
garante respecto del bien propio, y asimismo el comportamiento omisivo puede provocar
el resultado tipico de la figura delictiva.

Y es que en efecto, la utilidad social o cultural de determinados bienes®® —la cual constituye el
objeto de tutela del art. 289— impone el cumplimiento de determinados deberes, limitativos
de la propiedad privada, y en beneficio de la sociedad, en cuya elusién radica la esencia del
injusto. Incluso se ha llegado a considerar que entre los medios idoneos de sustraer la cosa al
cumplimiento de su utilidad social vale, por ejemplo, la negativa por los propietarios de bienes
de interés cultural a facilitar el acceso a investigadores o al publico en general, de acuerdo
con la obligacidon impuesta (art. 13.2 LPHE). Ciertamente, la LPHE establece determinadas
obligaciones dirigidas a los propietarios de bienes integrantes del Patrimonio Histdrico, entre
ellas, la basica y primaria de conservar el bien cultural, toda vez que el propietario viene a ser
considerado como un depositario del legado cultural.

Con respecto a la primera de las modalidades de conducta pueden suscitarse problemas con-
cursales con los delitos de danos al patrimonio del art. 321y 323 CP. Me decanto con la doc-
trina dominante por resolver estos supuestos, apreciando un concurso aparente de normas
penales que determinard la aplicacion preferente de los delitos sobre el patrimonio histérico,
como leyes especiales y castigados con penas superiores a la del 289, siempre que concurran
los demas elementos integrantes de la infraccidon. Ahora bien, en los supuestos donde ademas
de la conducta de dafos contra los bienes del 323 o del 321se produjera una sustraccioén al
cumplimiento de deberes impuestos al propietario, lo adecuado seria, a su juicio, apreciar un
concurso real de delitos®.

El art. 289 ser3, pues, de aplicacion Unicamente en los casos en que se lleve a cabo por parte
del propietario un incumplimiento de los deberes legalmente impuestos respecto del edificio,
en detrimento de su utilidad social o cultural, pero sin llegar a producir el derribo o alteracion
grave gue menoscabe materialmente el edificio protegido o sin producir dafios que menosca-
ben el objeto material del art. 323. Esto es, el incumplimiento por parte del propietario de los
deberes de conservacion respecto del edificio, podria subsumirse en el delito del art. 289 en el
caso de omitir intencionadamente el deber de cuidado’®, por ejemplo, provocando el propieta-
rio la ruina econdmica del edificio”, sin que se produzca el derribo o la alteracidon grave de éste.

2.3. Contrabando de bienes culturales (LO 12/1995, de 12 de diciembre,
de represion del contrabando)

Los actos de sustraccion ilicita de bienes culturales en ocasiones suelen ir seguidos de su ex-
portacién ilegal. La relacidn concursal entre el correspondiente subtipo agravado del delito
contra la propiedad y el delito de contrabando viene siendo discutida, pudiendo apreciarse,

%8 Sin duda la previa declaracién administrativa del valor de los bienes sera util por razones de seguridad juridica, pero, conforme
a la jurisprudencia constitucional expuesta y a la necesidad de proteccidén del patrimonio oculto (por ejemplo, hallazgos arqueo-
|6gicos casuales) se permite la proteccion de todos aquellos bienes que sean merecedores de tal proteccidn, con independencia
de su declaracion formal. GARCIA CALDERON, J.: p. 244.

69 En este sentido, MARTINEZ-BUJAN, C.: Derecho penal. Parte especial, cit., pag. 483.

70 Recordemos la STS de 12 de mayo de 1969 donde, pese a absolver por razones probatorias, entendié que la conducta de un
propietario que conduce a la ruina, por accién u omision, un edificio de su propiedad arrendada a un tercero era tipica con
arreglo al art. 562 (hoy 289) del Cddigo penal precedente.

71" Mientras que la ruina técnica se puede producir en algunas ocasiones aungue se mantenga una cuidadosa conducta de conser-
vacion del edificio.
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bien un concurso real o bien un concurso medial, cuando pueda acreditarse que la sustraccion
era el medio necesario para llevar a cabo la exportacion ilicita.

Conforme a las disposiciones de la Ley Orgédnica 6/2011, de 30 de junio, que modifica la Ley
12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando se tipifica como delito, en su art. 2.2.
a) la exportacion o expedicion de bienes que integren el Patrimonio Histdrico Espafol, siempre
gque el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea igual o superior a 50.000 euros,
sin la autorizacion de la Administracidon competente cuando ésta sea necesaria, o habiéndola
obtenido bien mediante su solicitud con datos o documentos falsos en relacién con la naturaleza
o el destino ultimo de tales productos o bien de cualquier otro modo ilicito. La pena, a imponer
en su mitad superior, es de prisidon de uno a cinco afnos y multa del tanto al sextuplo del valor de
los bienes, mercancias, géneros o efectos. Las anteriores conductas seran igualmente punibles
cuando se cometan por imprudencia grave, en cuyo caso se impondra la pena inferior en grado.

Cuando el delito se cometa por medio o en beneficio de personas, entidades u organizaciones
de cuya naturaleza o actividad pudiera derivarse una facilidad especial para la comision del
mismo se impondra la pena superior en un grado. A este respecto el delito de contrabando es
uno de los que delitos en los que se admite la responsabilidad penal de las personas juridicas,
cuando concurran las circunstancias previstas en el articulo 31 bis del CP y en las condiciones
en él establecidas. Asimismo, cuando el delito se cometa en el seno, en colaboracion, a través
o por medio de empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones carentes de per-
sonalidad juridica, le sera de aplicacion lo previsto en el articulo 129 del Cédigo Penal.

En todo caso, el articulo 75 de la Ley 16/1985 del PHE, establece la responsabilidad solidaria de
la infraccidon o delito cometido’? "de cuantas personas hayan intervenido en la exportacion del
bien y aquellas otras que por su actuacion u omision, dolosa o negligente, la hubieren facilitado
0 hecho posible”. Sobre este particular se ha pronunciado FARALDO CABANA considerando
gue debe entenderse referida exclusivamente a la responsabilidad civil derivada del delito, si
bien extendiéndola a situaciones mas que discutibles, que van mas allad de las reglas generales
previstas en los arts. 116 a 122 del Codigo penal”®.

El trafico ilicito de bienes culturales es, por su naturaleza, un delito que supone —como subraya
el Convenio del Consejo de Europa de 2017— una de las formas mas rentables del crimen or-
ganizado transnacional’4, después del trafico de armas y las drogas. De hecho, las redes de
delincuencia organizada, que han incrementado su actividad en los ultimos afios’®, utilizan el
trafico ilegal de obras de arte y antigledades como medio para blanquear y financiar su acti-
vidades ilicitas (trafico de drogas, armas, seres humanos...).

Es por ello que el texto recoge en su art. 15 un listado de circunstancias agravantes que los
Estados Parte deben tomar en consideracion, salvo que estén recogidas ya en sus derechos
internos, entre las que se contempla la comision de dichos delitos “en el marco de una orga-
nizacion criminal”. El Convenio no define el término “criminal organisation” pero el Informe
explicativo que lo acompafia, como herramienta de interpretacion, aconseja que los Estados

72 Tras establecer que la exportacidén de un bien mueble integrante del Patrimonio Histérico Espafiol que se realice sin la autori-
zacion prevista en el articulo 5 constituira delito, o en su caso, infraccidon de contrabando, de conformidad con la legislacion en
esta materia.

73 vParece apuntar a funcionarios o autoridades con competencias relacionadas con las aduanas. FARALDO CABANA, P: “La
tutela del patrimonio historico fuera del Titulo XVI...”ob. cit.,p. 598 y ss.

74 Recientemente conocimos por los medios de comunicacion la denominada “Operacidon Pandora II” desarrollada entre octubre y
diciembre de 2017 —liderada y coordinada por Espafia y Europol— y realizada de manera combinada con la operaciéon Athena,
coordinada por la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) e INTERPOL, ha permitido incautarse de mas de 41.000 objetos
culturales y antigliedades diversas, entre los que se incluyen monedas, muebles, pinturas, instrumentos musicales, piezas ar-
queoldgicas y esculturas en una operacidon mundial contra el trafico ilicito de bienes culturales. Dicha operacion supone un
buen ejemplo de respuesta coordinada a nivel internacional de autoridades administrativas y policiales con competencias en la
persecucion del trafico ilicito de bienes culturales, para desarticular dichas organizaciones criminales e incautar los bienes en
su poder.

75 Acerca de estas cuestiones, GUTIERREZ ZARZA, A.: “Trafico ilicito de bienes culturales y cooperacién penal europea e interna-
cional”, ponencia de las Jornadas “Delitos contra el patrimonio histdrico. Especial referencia al patrimonio arqueoldgico, Centro
de Estudios Juridicos, junio 2017.
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pueden acudir a otros instrumentos internacionales para definirlo, como la United Nations Con-
vention against Transnational Organized Crime 2000. En nuestro pais el Codigo Penal define
y castiga las organizaciones criminales (art. 570 bis) y aborda y castiga los grupos criminales
en el art. 570 ter; el elemento diferencial entre ambos radica en la existencia o inexistencia de
una estructura jerarquica con vocacion de permanencia.

Siguiendo la prevision del Consejo de Europa, la regulacion italiana proyectada en la materia in-
troduce el novedoso delito de “actividad organizada dirigida al trafico de bienes culturales”’¢.
No obstante ha sido objeto de consideraciones criticas durante la tramitacion parlamentaria: en
particular, MANACORDA?? calificd el nuevo delito de “microfattispecie di associazione a delin-
quere” puesto que, aunque se da una actividad organizada y continuada, no exige ni un numero
minimo de participantes ni un nimero determinado de delitos; de suerte que son exigencias
menos rigurosas que las del delito de “Associazione per delinquere”’8, previsto en el art. 416 del
codice penale italiano. Asimismo el proyecto italiano prevé la modificacion del decreto legislativo
231/2001 en materia de responsabilidad de las personas juridicas, contemplando, en relacion a los
delitos contra el patrimonio cultural, la aplicacidn al ente de sanciones pecuniarias e interdictivas.

El hecho de que la tutela del patrimonio cultural estd adquiriendo un caracter trasnacional
ha conducido a que los instrumentos inspirados en el principio de reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales penales (orden de detencidn europea, etc...)’? incluyan en el listado
de delitos exentos del control de la doble incriminacion “el trafico ilicito de bienes culturales,
incluidas las antigledades y las obras de arte”. En consecuencia, las resoluciones judiciales
dictadas al amparo de estos instrumentos han de ser reconocidas y/o ejecutadas directamente
en otros Estados Miembros de la Unidn. Por tanto, la ausencia de un precepto penal que tipi-
fique y sancione el mismo tipo delictivo no puede ser un obstaculo para el reconocimiento y
ejecucion de la sentencia en el Estado requerido®®. Sin embargo ello no siempre es asi cuando
se sale del territorio de la Unidn Europea. Por ejemplo, la memoria de la Fiscalia de Cdérdoba
de 2015 se refiere a un supuesto delito de receptacion y contrabando por traslado y posterior
subasta, en la sala Christie’s de Londres, de una basa califal de columna de Medina Azahara. La
pieza fue adquirida por el Museo Nacional de Dubai, al que se le solicitd la pieza, en aplicacion
del Convenio suscrito entre Espana y Dubai, para la cooperacion y asistencia en materia penal,
gue declind la entrega al no producirse en el marco del Convenio de Extradicidon de personas.
El Juzgado de Instruccion n.7 acordo la extincion de responsabilidad criminal por prescripcion
del delito al haber transcurrido el plazo de 3 anos, dada la legislacion aplicable en la fecha
de los hechos®. En este contexto, como sefala acertadamente GUTIERREZ ZARZA®? resulta
fundamental que dichas acciones vayan seguidas de una respuesta penal adecuada que como
venimos poniendo de manifiesto no siempre resulta sencillo.

Ahora bien, como sefiala ROMEO CASABONA, otra cuestion fundamental de cualquier accién
juridica para valorar su operatividad en la persecucion efectiva de los delitos en materia de bie-
nes culturales es velar por la restitucion de dichos bienes, una vez comprobada la existencia de
la delictiva®s. La base descrita conduce a la aprobacidn de la reciente Ley 1/2017 de 18 de abril,

76 “Chiunque, al fine di conseguire un ingiusto profitto o vantaggio, con pit operazioni e attraverso l'allestimento di mezzi e attivita
continuative organizzate, trasferisce, aliena, scava clandestinamente o comunque gestisce illecitamente beni culturali & punito
con la reclusione da due a otto anni”.

77 En su intervencidén en la Cadmara de los Diputados.

78 “Quando tre o pit persone si associano allo scopo di commettere pit delitti, coloro che promuovono o costituiscono od orga-
nizzano l'associazione sono puniti, per cio solo, con la reclusione da tre a sette anni”.

79 Los instrumentos de cooperacion judicial penal de la Unidn Europea inspirados en el citado principio han sido implementados
en nuestro ordenamiento a través de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre de reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la UE.

80 https://protectingheritage.com/key-institutions/eurojust/
8 Memoria Fiscalia general del estado. Medio Ambiente y Urbanismo 2015, p. 44.
82 GUTIERREZ ZARZA: ob. cit., p.18.

8 ROMEO CASABONA, C.: “El Convenio del Consejo de Europa de 2017 sobre delitos relacionados con los bienes culturales” en
Expolio de bienes culturales. Instrumentos legales frente al mismo, 2017, pag. 319.
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sobre restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio espafnol o
de otro Estado miembro de la Unidn Europea, por la que se incorpora al ordenamiento espanol
la Directiva 2014/60/UE/ del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014.

2.4. Delitos contra la comunidad internacional y destrucciéon de bienes culturales
en conflictos armados (arts. 613 1.a),b)yc) y 2. y 614 CP)

Los efectos devastadores producidos tras la 22 Guerra Mundial intentaron ser paliados o disminui-
dos en el ambito cultural con la creacion —en virtud del Convenio de Londres de 16 de noviembre
de 1945— de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), organismo especializado de la Organizacion de Naciones Unidas. En particular, en
el ambito del Derecho Internacional Convencional, la exigencia de asegurar la proteccién de los
bienes culturales frente a la violencia bélica se plasma en la Convencion de la Haya de 14 de mayo
de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado®4, cuya adopcion
se inscribe asi dentro del movimiento de reaccion de la comunidad internacional después del se-
gundo conflicto mundial. La mencionada protecciéon se ve complementada con el reglamento de
aplicacion del citado Convenio del cual forma parte integrante, y por su Protocolo, formando un
verdadero Codigo de proteccion de bienes culturales en caso de conflicto armado. A su vez, las
disposiciones de la Convencién son complementadas por los Protocolos de 8 de junio de 1977825,
adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949.

Las conductas graves prohibidas en los textos internacionales de caracter convencional rati-
ficados por Espafa conduce a su necesaria tipificacion en los coédigos penales. En el Cdodigo
penal espanol la especifica proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado
se recoge en el Capitulo Ill del Titulo XXIV dedicado a los “Delitos contra la comunidad inter-
nacional”, en particular en los arts. 613 1.a), b) yc) y 2. y 614. La LO 5/2010 de reforma del CP
amplia las conductas tipicas y el patrimonio cultural protegido. Solo se exige que se trate de
“bienes culturales que constituyan el patrimonio cultural de los pueblos”®®. Asi, serd castigado
con la pena de prision de cuatro a seis anos el que, con ocasion de un conflicto armado, realice
u ordene realizar alguna de las siguientes acciones:

a) Atague 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 sefializados;

b) Use indebidamente los bienes culturales o lugares de culto referidos en la letra a) en apoyo
de una accion militar

c) Se apropie a gran escala, robe, sagquee o realice actos de vandalismo contra los bienes cul-
turales o lugares de culto referidos en la letra a);

Cuando se trate de bienes culturales bajo proteccidén especial o reforzada o a los que se les
haya conferido proteccion especial en virtud de acuerdos, se impondra la pena superior en
grado (art. 613 ap.2).

Se planteaban complejas relaciones concursales con los tipos recogidos en el antiguo CP mi-
litar; sin embargo el nuevo texto aprobado en virtud de LO 14/2015, de 14 de octubre ya no
recoge tipos especificos dirigidos a la proteccidn de los bienes culturales, de suerte que para
los hechos cometidos a partir de la vigencia del mismo resultard de aplicaciéon lo dispuesto en
el art. 613 del CP.

84 Convencion aprobada en Paris el 14 de mayo de 1954 y que entrd en vigor el 7 de agosto de 1956, siendo ratificada por Espaia
mediante Instrumento de 7 de julio de 1960 (BOE, n2282, de 24 de noviembre de 1960).

85 Concretamente en el art. 53 del Protocolo | (relativo a conflictos armados internacionales), y art. 16 del Protocolo Il (conflictos
armados no internacionales), bajo la rubrica comun de “proteccion de los bienes culturales y de los lugares de culto”.

8 E| concepto ha de llenarse de contenido atendiendo a los convenios internacionales.
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Por su parte, el art. 614 constituye una clausula incriminatoria de cierre con remisién a la nor-
mativa internacional en los que Espafa sea parte?®’.

Pese al esfuerzo institucional, la impunidad suele ser la regla general en esta clase de delitos,
situacion que lamentablemente perdura en el siglo XXI, incrementada por las denominadas
nuevas Guerras de identidad®® en las que la destruccidon de los bienes culturales supone una es-
trategia de dominacion y publicidad del terror. Como muestra de la respuesta de la comunidad
internacional y el Consejo de Europa frente las acciones de saqueo, destruccion iconoclasta y
trafico ilicito de bienes culturales llevadas a cabo por el Estado Isldamico y otros grupos terro-
ristas procedentes de Syria e Irak se ha dictado la reciente Resolucién 2347 (2017) del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Dicha resolucion, citando el fallo de la Corte Penal
Internacional de septiembre de 2016 (asunto A/ Mahdi), afirma que puede constituir crimen de
guerra los ataques intencionales contra lugares y edificios dedicados a la religion, la educacion,
las artes, las ciencias o fines benéficos, instando a los Estados miembros a que introduzcan
medidas nacionales eficaces en los niveles legislativo y operacional a fin de prevenir o contra-
rrestar el trafico de bienes culturales y los delitos conexos®.

Por su parte, la preocupacion por esta grave situaciéon internacional, es lo que condujo al Con-
sejo de Europa a la aprobacion de la Convencion sobre delitos relacionados con los bienes
culturales en 2017, con el objeto de proteger los bienes culturales, prevenir y combatir los
delitos contra los mismos. Sin embargo, pese a que en su Predmbulo se aluda a la necesaria
persecucion internacional del terrorismo en este contexto, el texto final elimina los delitos
contra bienes culturales vinculados especificamente con actos de terrorismo lo cual resulta
paraddjico e incoherente®. Sobre este particular, ROMEO CASABONA aporta relevantes ar-
gumentos a favor de su inclusién en el texto del Convenio, proponiendo, como solucién alter-
nativa la opcidn por su inclusidn con sendas reservas para ambas circunstancias agravantes
sobre terrorismo?.

3. Consideraciones finales y breves apuntes para una reforma tendente
a una tutela unitaria de los bienes culturales

La propuesta de una nueva sistematica en la regulaciéon penal de los atentados contra el Pa-
trimonio Cultural viene motivada por la defectuosa técnica mixta elegida por el legislador en
la tipificacion de dichos delitos. Por ello se reitera la conveniencia de reconducir al interior
del Capitulo auténomo toda la proteccion penal, fundamentalmente los actos de sustraccion y
apropiacion, lo cual supondria una clarificacion del bien juridico tutelado, remarcando su caracter
cultural y no meramente patrimonial y solventando asi las dudas interpretativas que se han plan-
teado a lo largo del trabajo. En este sentido, considero que la tutela penal indirecta se distancia
de la funcién socio cultural que desempenan los bienes culturales.

Por su parte, resulta desconcertante que a la muestra del poco interés que el legislador ha
mostrado por estos delitos en las ultimas reformas se sume la ausencia de firma por parte de

87 “E[ que, con ocasion de un conflicto armado, realice u ordene realizar cualesquiera otras infracciones o actos contrarios a las
prescripciones de los tratados internacionales en los que Esparia fuere parte y relativos a la conduccion de las hostilidades, re-
gulacion de los medios y métodos de combate, proteccion de los heridos, enfermos y naufragos, trato debido a los prisioneros
de guerra, proteccion de las personas civiles y proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, sera castigado
con la pena de prision de seis meses a dos anos”.

Analizando dicho precepto, ZAPICO BARBEITO, M.: “La tutela del patrimonio histérico fuera del Titulo XVI del Libro Il dI CP ”
en Ordenacion del territorio patrimonio historico y medio ambiente en el Codigo Penal y la legislacion especial, Valencia 2011,
p. 494 y ss.

88 Concepto que rescata GARCIA CALDERON, La defensa penal del patrimonio arqueoldgico, ob. cit. p. 226.

8 In extenso, LAZARI, A.: “El método comparativo y el nuevo paradigma de proteccidon de los bienes culturales” en Expolio de
bienes culturales. Instrumentos legales frente al mismo, cit. pag. 110 y ss.

%0 E| texto inicial del borrador incluia dos tipos agravados de terrorismo contra los bienes culturales: “d) the offence was commit-
ted for terrorist purposes; e) the offence was committed for the purpose of the financing of terrorist activities”.

9 ROMEO CASABONA: ob. cit, pag. 324 y ss.
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nuestro pais del Convenio del Consejo de Europa de 2017 sobre delitos relacionados con los
bienes culturales; su firma seria del maximo interés, no solo porque facilitaria una mayor y mas
eficaz colaboracion en la persecucion de los delitos contra los bienes culturales sino porque
seria el momento de revisar la regulacion penal en su conjunto a la luz del Convenio, una vez
fuera ratificado. Sin perjuicio de algunas carencias y defectos del mismo® —fundamentalmente
las reservas previstas sobre algunos delitos®® y la eliminacidn de los tipos agravados de terro-
rismo— deben destacarse algunos aspectos relevantes de Derecho penal sustantivo a tomar
en consideracion:

La prevision de la responsabilidad penal de las personas juridicas, siguiendo de ese modo
el criterio marcado por la Unidn Europea y cuya idoneidad politico-criminal concurre en
buena parte de los tipos.

La delimitacion de las figuras delictivas incorporadas al Convenio:
- Elrobo y otras formas de apropiacion ilicita (art. 3).

- Excavaciones y extracciones ilicitas (art.4).°*

- Destruccion y danos (art.10).

- Esto es, el Convenio deslinda las conductas sobre el patrimonio arqueoldgico de las re-
lativas a los dafos y las apropiaciones ilicitas de bienes culturales muebles o inmuebles.
Conforme a lo expuesto, podria plantearse la incorporacion a nuestra regulacion penal de
la conducta de la excavacion ilegal, con animo de lucro, que se consuma por el perjuicio
causado al yacimiento como fuente de informacién cientifica®, diferencidndolas de aque-
llas donde ademas se produce la extraccion y apoderamiento de piezas, que en atencion
al principio de proporcionalidad deberan castigarse con una pena mayor. Estas figuras de-
lictivas podrian diferenciarse, en funcion de lo expuesto, del resto de conductas de dafos,
gue podrian limitar el objeto material a los “bienes de valor historico, artistico, cultural o
monumental”. Por su parte, el subtipo agravado del dafos podria ampliarse a las ultimas
conductas descritas cuando el valor de los objetos sustraidos sea de especial relevancia.
En suma, se procederia a delimitar la figura del expolio, atendiendo a la propuesta del
Consejo de Europa vy a incluir el subtipo agravado permitiendo imponer de la pena supe-
rior en grado “si se hubieran causado dafos o actos de expolio de especial gravedad”.

Por ultimo, las consideraciones gue han sido sucintamente expuestas en relaciéon al pro-
blema de las falsificaciones de bienes culturales y el creciente trafico ilicito de las mismas,
aconsejan su tipificacion autonoma. En particular se propone la tipificacion expresa de la
falsificacion de bienes culturales, con intencidon de conseguir un beneficio ilicito, asi como
su puesta en circulacién, aun sin haber participado en la falsificacion, sanciondndose tam-
bién la autentificacion o acreditacion, a sabiendas de su falsedad. Se pretende asi abarcar
aquellas conductas no recogidas en el delito contra la propiedad intelectual, por sus impor-
tantes repercusiones culturales, que pueden llegar a transformar la interpretacion global
de una obra o periodo.

92

93

94

95

Expuestas con claridad por ROMEO CASABONA en “El Convenio del Consejo de Europa de 2017 sobre delitos relacionados
con los bienes culturales” en Expolio de bienes culturales. Instrumentos legales frente al mismo, 2017, p. 320 y ss.

El Convenio recoge reservas sobre algunos delitos, pretendiendo dejar cierta discrecionalidad a los Estados: el Estado puede
renunciar a perseguir como delito las conductas pero se compromete a sancionarlas como infraccion no penal (infraccidn ad-
ministrativa) El Informe explicativo del Convenio justifica la reserva alegando que se pretende permitir flexibilidad cuando el
Estado parte prevé ya sanciones relacionadas con dichas extracciones.

Las modalidades de conductas recogidas en el delito de excavacion y extracciones ilegales (art. 4.1)son las siguientes: a) la
excavacion en superficie o subacuatica con el fin de encontrar y extraer un bien cultural sin la autorizacidn requerida por la
ley del Estado en el que tuvo lugar la excavacion; b) la extracciéon y retencién de un bien cultural mueble sin la autorizacion
requerida por la ley del Estado en el que tuvo lugar la excavacion; ¢) La retencidn ilegal de un bien cultural mueble excavado
de conformidad con la autorizacién requerida por la ley del Estado en el que tuvo lugar la excavacion.

Como han venido reclamando autores como ROMA VALDES: ob. cit., 277; GARCIA CALDERON: ob. cit., p. 276 y recientemente,
VERCHER NOGUERA, proponiendo para estos supuestos la expresion “descontextualizacion del entorno arqueoldgico (ob. y
loc. cit).
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En suma, puestas de manifiesto las deficiencias de la técnica legislativa vigente, se trataria de
articular una proteccion penal unitaria, acorde con el valor cultural que se tutela asociado a de-
terminados bienes. No podemos afirmar que el recurso al Derecho penal vaya a solucionar los
atentados contra el Patrimonio Cultural, pero sin duda debe delimitarse con precision el ambito
de lo punible, lo que redundard en una mayor seguridad juridica y eficacia de las actuaciones
de los operadores policiales y judiciales.
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1. Introduccion

Los yacimientos arqueoldgicos como objeto de ataques de relevancia penal pueden ser consi-
derados como el punto focal sobre el que se proyectan o desde el que irradian el conjunto de
conductas que el Codigo Penal define en relacion con el Patrimonio Cultural, ya sea este consi-
derado como objeto del delito, ya sea que su significacion se constituya en factor de agravacion
de otras figuras delictivas. Precisamente por eso, aunque el propdsito de este trabajo sea pro-
fundizar en la nocidn penal de expolio arqueoldgico’, que trataremos de esclarecer en la medida
en que ello resulte posible, conviene comenzar delineando siquiera sea de forma esquematica la
arquitectura con arreglo a la que el Cédigo Penal articula la proteccién del Patrimonio Cultural?.

El rasgo principal de dicha regulaciéon es el de que la proteccion de dicho bien juridico no se
estructura bajo un criterio unitario. De manera que junto a los delitos regulados en el Capitulo Il
del Titulo XVI del Libro Il del Codigo Penal (articulos 321 a 324) bajo la rubrica Delitos Sobre el
Patrimonio Historico® también encontramos otros preceptos a lo largo del articulado del texto
punitivo —y extramuros del Codigo Penal— en el que se contempla, aungue no siempre prima
facie, el patrimonio histérico como objeto de proteccidon. Esta situacion normativa llevaba a
ROMA VALDES* a calificar el sistema de proteccion de «aparentemente mixton, al estar reparti-
dos los tipos entre los referidos propiamente al patrimonio histdrico y otros distintos preceptos
alo largo del articulado penal. Por su parte, PEREZ ALONSOS calificaba la situacién, de manera
mas contundente, como de «fraude de etiquetas» ante el hecho de existir mas preceptos re-
lativos a la materia fuera del capitulo destinado a su proteccidon que en este mismo. Lo cierto
es que, como acertadamente anotaba GUISASOLA LERMA®, no parece existir un motivo que
justifigue la ausencia de una regulacion unitaria de las conductas atentatorias contra el patri-
monio cultural, lo que provoca ademas una subsidiariedad del patrimonio cultural respecto del
injusto de referencia —y su correspondiente bien juridico— en el que se recoge la agravacion
y, por ende, el que dichos atentados al patrimonio queden semiocultos en las estadisticas cri-
minales, al incardinarse en los apartados correspondientes a los delitos principales, dando asi
lugar a una ausencia de conocimiento real de la criminalidad en esta materia.

1 Tarea ya emprendida en un anterior trabajo del que este pretende ser continuacion y desarrollo. Vid. NUNEZ SANCHEZ, A.,
La Nueva Regulacion Penal del Delito de Expolio de Yacimientos Arqueoldgicos, en Expolio de Bienes Culturales. Instrumentos
Legales Frente Al Mismo, V.V. A.A., Dir. y Coord. GUISASOLA LERMA, C., Valencia, 2017, pag. 154 vy ss.

2 «En suma, el objeto de especial proteccion penal en el Titulo XVI del Codigo Penal lo constituye el valor cultural de los bienes que
integran el Patrimonio Histérico o Cultural, independientemente de la naturaleza mueble o inmueble del bien en cuestion, por
encontrarse ligado a la funcion de promocion cultural», GUISASOLA LERMA, C. Delitos Contra el Patrimonio Cultural: Articulos
321 a 324 del Codigo Penal, Valencia, 2001, pag. 408.

3 La utilizacion de la preposicion «sobre», considerando que el termino adecuado tendria que haber sido «contra», es criticada
por GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit., pdg. 414. Por su parte, GARCIA CALDERON, J. M2, La Proteccidn Penal del Patrimonio Ar-
queoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, n? 7-2003, Madrid, 2003, pag. 110, entiende que el uso de la preposicidon «sobre»
se debe a que el legislador considera que para estos delitos no resulta necesario un dolo de especial intensidad, bastando el
dolo de consecuencias necesarias en relacion con la condicion relevante de los bienes sometidos a proteccion. Sobre dicha
idea vuelve este autor en GARCIA CALDERON, J. M2, La Defensa Penal del Patrimonio Arqueoldgico, Madrid, 2016, pag. 136 y
ss. Lo cierto, sin embargo, es que en otros casos en los que igualmente no resulta necesario un dolo de especial intensidad, el
legislador utiliza la preposicion «contrax.

4 ROMA VALDES, A., La Proteccidn Penal del Patrimonio Arqueolégico, en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, Madrid, 1998,
pag.12.

5 PEREZ ALONSO, E.J., Los Delitos Contra el Patrimonio Histdrico en el Cddigo Penal de 1995, en Actualidad Penal, no 33, 1998,
pag. 617.

6 GUISASOLA LERMA, C,, Op. Cit., pag.418.
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Tras la reforma penal operada por operada por L.O. 1/2015, el legislador ha optado por mante-
ner el sistema mixto o el fraude de etiquetas al que anteriormente nos referiamos, de manera
gue subsiste la dispersién a lo largo del articulado del texto punitivo de tipos que contemplan o
integran en su estructura el patrimonio cultural como objeto del delito y factor de agravacion.
Asi, junto a los delitos sobre el patrimonio histdrico regulados en el Capitulo Il del Titulo XVI
del Libro Il del Cédigo Penal (articulos 321 a 324), la situacién queda como sigue’:

— delitos de hurto, articulo 235.1.12 (con nueva redaccioén);
— delitos de robo con fuerza en las cosas, articulo 241.42 (con nueva redaccion);
— delitos de estafa, articulo 250.1.32 (articulo con nueva redaccion);

— delitos de apropiacidon de cosa mueble ajena, articulo 254.1, inciso segundo (con nueva
redaccion);

— delitos de receptacion de bienes culturales, articulo 298.1.a) (de nueva aparicion);

— Delitos sobre la ordenacidon del territorio y el urbanismo, articulo 319.7;

— Delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, articulo 613.12.
Otros dos aspectos a destacar son los siguientes:

— Desaparece la figura de la malversacion agravada por afectar al patrimonio historico;

— Como consecuencia de la supresion de las faltas y de la nueva consideracion de los dafios
a la que luego se aludira, desaparece la falta de dafos del articulo 625.2 que castigaba los
dafios en los lugares o bienes a los que antes de la reforma se referia el articulo 323 cuando
el importe de los mismos no excedia de 400 euros.

Por su parte, el delito de contrabando de obras de interés cultural se mantiene en la Ley Or-
ganica 12/1995, de 12 de diciembre, de represidn del contrabando, cuyo articulo 2.2 a) castiga
la salida del territorio nacional de bienes que integren el Patrimonio Historico Espanol sin la
autorizacion de la Administracion competente cuando ésta sea necesaria, o habiéndola obte-
nido 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. Para que el hecho
sea delictivo serd necesario que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea igual
o superior a 50.000 euros, lo que obliga necesariamente a una no siempre facil valoracion.

2. El patrimonio arqueoldgico

Abordar el tratamiento penal del expolio arqueoldgico, como resulta el propdsito de este
trabajo, exige partir de un concepto de Patrimonio Arqueoldgico. Curiosamente, en la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histdrico Espaiol, a pesar de que su Titulo V lleva
por rubrica «Del patrimonio Arqueologico», no encontramos exactamente una definicion del
mismo, porque el primero de los articulos de dicho Titulo —el 40.1— lo que ofrece es, por refe-
rencia al articulo 1, una mencién de aquello que «forma parte del Patrimonio Histdrico Espafiol»
y no del arqueoldgico. Pero basta con examinar el contenido del articulo 1.2 para comprobar
gue la relaciéon entre uno y otro patrimonio es la de género y especie, como se evidencia en
el hecho de que como integrantes del Patrimonio Histérico Espanol se mencionen alli «/os ya-
cimientos y zonas arqueoldgicas». Estamos, por tanto, ante un defecto de técnica legislativa.
De suerte que cuando el articulo 40.1 se refiere a los bienes muebles o inmuebles de caracter
histdrico, susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no ex-
traidos y tanto si se encuentran en la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la
plataforma continental y a los elementos geoldgicos y paleontoldgicos relacionados con la

7 Ha de sefalarse que la terminologia empleada en todos estos preceptos dista de ser homogénea.



El expolio arqueoldgico y su tratamiento penal

historia del hombre y sus origenes y antecedentes, se esta refiriendo en realidad al Patrimonio
Arqueoldgico®.

Bajo la denominacidén de Patrimonio Arqueoldgico?, entonces, como anota GARCIA FERNAN-
DEZ™©, podemos encontrar tres elementos o blogues de materias diferentes.

En primer lugar, como ha quedado dicho, el articulo 40.1 de la Ley del Patrimonio Histdrico
Espanol alude a los bienes muebles o inmuebles de caracter histdérico, susceptibles de ser es-
tudiados con metodologia arqueoldgica, 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. Como se ve,
no hay aqui una definicién sustantiva. Suele sefalar la doctrina en este punto la influencia del
Convenio Europeo para la Protecciéon del Patrimonio Arqueoldgico de 1969 v de la teoria de
origen italiano de los bienes culturales” conforme a la cual el Derecho renuncia a dar una defini-
cion material de tales bienes, centrdndose en la aceptacion de los conceptos, las definiciones y
la metodologia que aportan las ciencias que —éstas si— de manera sustantiva (historia del arte,
argueologia paleontologia, etc.) abordan esta materia?. Asi se explica, subraya el autor citado,
qgue «nuestra Ley estatal haya aceptado esa aparentemente extrafa definicion del Patrimonio
Arqueoldgico, en la que lo que se describe no es el patrimonio arqueoldgico, sino lo que es
susceptible de utilizar con metodologia arqueoldgica, no especificando la ley, por otra parte, lo
que es metodologia arqueoldgica»’™®. De manera que se puede concluir que esta clase de bienes
patrimoniales se define no por la realidad material que incorpora sino exclusivamente por el
medio utilizado para llegar al conocimiento de esa realidad™. Es decir, que se trata de un patri-
monio definido por la metodologia empleada para su estudio. Y ello es asi por la extraordinaria
riqueza y variedad de materiales —y aspectos inmateriales— que lo conforman.

En segundo lugar, como igualmente dispone el articulo 40.1 de la Ley del Patrimonio Histdrico
Espanol, integraran el concepto de Patrimonio Arqueoldgico los elementos geoldgicos vy pa-

8 Esto se pone especialmente de manifiesto a la vista del contenido de algunas leyes autondmicas. Asi, por ejemplo, el articulo
47 de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Histérico de Andalucia, con el que se abre el Titulo V, cuya rdbrica
es «Patrimonio Arqueoldgicox, reproduce practicamente el contenido del articulo 40.1 de la ley estatal, pero aludiendo expre-
samente al patrimonio arqueoldgico: «Forman parte del Patrimonio Arqueoldgico los bienes muebles o inmuebles de interés
histdrico, susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran en
la superficie o en el subsuelo, en las aguas interiores, en el mar territorial o en la plataforma continental. Asimismo, forman parte
de este Patrimonio los elementos geoldgicos y paleontoldgicos relacionados con la historia de la humanidad y sus origenes y
antecedentes».

9 «el Patrimonio Arqueoldgico ha sido referido en muy pocas ocasiones respecto a lo que debe ser su funcion en las sociedades
actuales y las medidas de conservacion y proteccion necesarias para este. Aun con esta dificultad, es importante observar
como a lo largo del siglo XX, en los distintos documentos internacionales relativos al Patrimonio Histdrico en general, ha ido
evolucionando el concepto de proteccion asi como la definicion del propio Patrimonio Histdrico y, en concreto, del Patrimonio
Arqueoldgico y sus funciones(...) El primer documento referido exclusivamente al Patrimonio Arqueoldgico verad la luz en 1956.
Serd la Recomendacion que define los Principios Internacionales que deberan aplicarse a las Excavaciones Arqueoldgicas apro-
bada por la UNESCO»: GARCIA SANCHEZ, A.D., El Eurocentrismo, El Patrimonio Histdrico y Cultural de los Paises de la UE y sus
Posibles Problemas, en HAOL (Historia Actual Online), NUm. 6 (Invierno, 2005), pag. 91-107».

1 Cfr. GARCIA FERNANDEZ, J., La proteccidn del Patrimonio Arqueoldgico. Especial Referencia a los Articulos 40.2, 41y 42 de la
Ley del Patrimonio Histérico Espariol, en Patrimonio Cultural y Derecho, n? 6-2002, Madrid, 2003, pag. 169.

" También aluden a dicha influencia, pero en sentido muy critico, MARQUEZ ROSALES, H. y AMORES CARREDANO, F., La Perver-
sion en las Técnicas Juridicas de Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, no 5-2001, Madrid,
2001, pag. 184 y ss.

2 «La Arqueologia ha estado tradicionalmente vinculada con la busqueda de objetos, adquiriendo de ahi parte de su notoriedad
popular. Sin embargo, aunque parte de esta actitud de busqueda siga formando parte de la disciplina, para que podamos ha-
blar propiamente de actividades arqueoldgicas deben darse dos condicionantes: la existencia de una finalidad de conocimiento
combinada con una metodologia cientificamente solvente para alcanzarlos. Es decir, hoy en dia no se excava para “ver qué
hay” o para “encontrar objetos antiguos” o se analiza el territorio con el mero objetivo de encontrar nuevos yacimientos porque
las entidades arqueoldgicas no son autoevidentes. Esto significa que para que entreguen toda la informacion que poseen es
preciso tener un conjunto de interrogantes histdricos (dcual es el origen de...? o écomo aparecieron los primeros agricultores en
tal o cudl parte?, por ejemplo), a los que se pretenda dar solucion mediante la investigacion arqueoldgica, que habitualmente
combina la prospeccion o analisis del territorio y la excavacion con detallados estudios y analisis realizados con posterioridad
a los trabajos de campo»: RODRIGUEZ TEMINO, I, Ciencia Arqueoldgica, Patrimonio Arqueoldgico y Expolio, en V.V.AA., La
Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico Contra el Expolio, Sevilla, 2002, pag.15.

3 GARCIA FERNANDEZ, J., Op. Cit., pag.170. Ha de tenerse en cuenta que lo histérico, cultural o artistico son nociones extraidas
de otras ciencias no juridicas; igualmente ha de considerarse el cardcter mutable, flexible y eladstico de tales conceptos: Cr.
SALINERO ALONSO, C., La proteccion del Patrimonio Histérico en el Codigo Penal de 1995, Barcelona, 1997, pag. 209.

4 BARRERO RODRIGUEZ, C., La Ordenacidn Juridica del Patrimonio Histdrico, Madrid, 1990, pdg. 184.
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leontoldgicos relacionados con la historia del hombre y sus origenes y antecedentes'. También
en este punto la ley se remite a la dimensidn epistemoldgica de ciencias no juridicas. La Paleon-
tologia'® como ciencia se encarga del estudio de los seres vivos a través de sus restos fosiles y
comparte algunos de sus métodos con la Biologia y la Geologia. Esta ultima, la Geologia —con
sus diversas geociencias, desde la geofisica a la hidrologia—, es la ciencia que estudia la com-
posicion y estructura tanto interna como superficial del planeta Tierra, y los procesos por los
cuales ha ido evolucionando a lo largo del tiempo geoldgico.

Por ultimo, habria que consignar la referencia que el articulo 40.2 realiza a las cuevas, abrigos
y lugares que contengan manifestaciones de arte rupestre.

Notese que en el primero de los blogques mencionados se alude por la ley a la accidon del hombre,
en el segundo a la obra de la naturaleza y este tercero tiene un caracter mixto. Ello es asi porque,
como sefiala RODRIGUEZ TEMINOY, la funcién de la arqueologia es «elaborar un discurso his-
torico de las sociedades pretéritas y actuales, a través de las huellas dejadas por sus actividades
y cultura material. Término este que debe entenderse en un sentido amplio.: es decir, no redu-
ciéndolo al conjunto de artefactos construidos por el ser humano mediante una combinacion de
materia prima y tecnologia, sino aceptando una definicion mas abarcadora que englobe aquella
parte de nuestro entorno fisico modificada a través de un determinado comportamiento cultural».

Del concepto que venimos exponiendo se deduce igualmente que la pertenencia al concepto
de patrimonio arqueoldgico no depende de que los bienes, muebles o inmuebles, hayan o no
sido extraidos. Se protege tanto el patrimonio conocido, haya sido estudiado o no, como el
patrimonio desconocido y que pueda llegar a ser conocido en el futuro por cualquier medio.
Asi, por ejemplo, el articulo 15.5 de la Ley de Patrimonio Histdrico se refiere a las Zonas Arqueo-
I6gicas, definiéndolas como el lugar o paraje natural donde existen bienes muebles o inmuebles
susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y
tanto si se encuentran en la superficie, en el subsuelo o bajo las aguas territoriales espanolas.
Esto revestird especial importancia desde el punto de vista penal.

Por otra parte, la consideracidon del Patrimonio Arqueoldgico en la Ley 16/1985 supuso la supe-
racion de la tradicional concepcidon meramente terrestre de la excavaciéon arqueoldgica para
integrar en el mismo el patrimonio arqueoldgico subacuatico. Si bien la sola lectura del arti-
culo 1 pudiera llevar a creer que se estd Unicamente pensando en el patrimonio arqueoldgico
terrestre, lo cierto es que tal suposicion queda inmediatamente desmentida con el tenor del
articulo 40 en cuanto a que del Patrimonio Histdrico Espafiol forman parte los bienes muebles
o inmuebles de caracter histdrico, susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueold-
gica, hayan sido o no extraidos, también cuando éstos se encuentran en el mar territorial o en
la plataforma continental. Del mismo modo, a partir del articulo 41, con la consideracion como
excavaciones arqueoldgicas de las remociones 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 y como prospecciones argueologicas las
exploraciones subacuaticas, sin remocion del terreno, dirigidas al estudio, investigacion o exa-
men de tales elementos. Puede y debe ser criticado, no obstante, que la ley someta al mismo
régimen juridico el patrimonio arqueoldgico terrestre y el subacuatico, siendo asi que uno y
otro demandan, por sus propias especificidades y las modalidades de riesgo a los que se en-
cuentran sometidos, diferentes regulaciones y figuras de tutela. Es en las leyes autondmicas
mas recientes, como la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Histdrico de Andalu-

5 GARCIA FERNANDEZ, J., Op. Cit.,, pag.170, criticaba esta mencidon por considerar que los elementos geoldgicos y paleonto-
l6gicos, aunque relacionados con la historia de la accion del hombre, son obra de la naturaleza y por tanto mas propios de
regulacion en la legislacidn sobre el medio ambiente. Sin embargo, en las leyes autondmicas se ha consolidado esa inclusion.

6 Con sus diversas ramas, entre otras, la Paleozoologia (que se suele identificar, sin mas, con la Paleontologia, en tanto dedicada
al estudio de los seres extintos), la Paleogeografia (que estudia la geografia y topografia del pasado), la Paleobotdnica ( que
se ocupa de los seres vegetales y su taxonomia) o la Paleoclimatologia (vinculada a la meteorologia por su estudios del clima
de tiempos pretéritos).

7 RODRIGUEZ TEMINO, I., Indiana Jones Sin Futuro. La Lucha Contra el Expolio del Patrimonio Arqueoldgico, Madrid, 2012, pag.12.
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cia o, especialmente, en la Ley 5/2016, de 4 de mayo, del Patrimonio Cultural de Galicia, donde
encontramos regulaciones especificas del patrimonio arqueoldgico subacuatico y, como en
esta ultima, una seccidn consagrada especificamente a su proteccion'.

Determinado, pues, de esta forma, el contenido del concepto de Patrimonio Arqueoldgico, el es-
guema de su régimen juridico se completa con el articulo 44 de la Ley del Patrimonio Histoérico
Espafol que establece que son bienes de dominio publico todos los objetos y restos materiales
gue posean los valores que son propios del Patrimonio Histdrico Espafol y sean descubiertos
como consecuencia de excavaciones, remociones de tierra u obras de cualquier indole o por
azar. A partir de aqui, con la creacion mediante esta demanialidad instaurada ope /egis de lo
gue puede denominarse el Dominio Publico Arqueoldgico'®, como después veremos, se suscita
uno de los problemas mas importantes en cuanto a la tipicidad o atipicidad de conductas de
sustraccion y apoderamiento de objetos arqueoldgicos. No es otra esta cuestidon que la de la
determinacion de cuando surge la demanialidad de los bienes arqueoldgicos ocultos a tenor
del citado articulo 44.1. Anticiparemos que para quienes sélo a partir del hallazgo puede ha-
blarse cabalmente de propiedad publica de los bienes no existe cosa ajena, a efectos del hurto
agravado, ni cosa perdida o de duefio desconocido, como recogia —hasta su reforma mediante
la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo—, el articulo 253 del Cdédigo Penal, o actualmente —en
el articulo 254— cosa mueble ajena a efectos de la apropiacion indebida. En cambio, quienes
entienden que la demanialidad surge con independencia del hallazgo, especialmente cuando
la zona del yacimiento ha sido individualizada mediante declaracién administrativa, aunque los
bienes arqueoldgicos permanezcan ocultos, sera posible la aplicacion de las figuras indicadas.

'8 Merece la pena reproducir el articulo 102 de la ley gallega: «I. A los efectos de esta ley, pertenecen al patrimonio arqueoldgico
subacuatico todos los rastros de existencia humana que sean bienes integrantes del patrimonio cultural de Galicia, tal como los
define el articulo 1, que se hubiesen hundido en su mar territorial y aguas interiores, parcial o totalmente, susceptibles de ser
estudiados y conocidos a través de métodos arqueoldgicos, hayan sido extraidos o no del medio en el que se encuentran.

2. Seincluiran en el Catalogo del Patrimonio Cultural de Galicia los pecios, los buques, las aeronaves, otros medios de trans-
porte o cualquier parte de los mismos, sus cargamentos, las estructuras y construcciones, los objetos y los restos de la
actividad o presencia humana y los objetos prehistdricos, de interés para Galicia, que se hubiesen hundido con anterioridad
a 1901, asi como los espacios y lugares, incluyendo las estructuras anegadas, en los que se encuentran junto con su contexto
arqueolodgico y natural. Excepcionalmente podran declararse de interés cultural o incluirse en el Catalogo del Patrimonio
Cultural de Galicia los pecios con antigledad inferior siempre que revistan una especial relevancia cultural y se protejan a
través de un procedimiento especifico de declaraciéon o inclusiéon en el Catdlogo de forma individualizada.

3. La actuacion sobre el patrimonio cultural subacuatico se basara en los principios siguientes: a) La conservacion in situ del
patrimonio cultural subacuatico deberad considerarse la opcioén prioritaria antes de autorizar o emprender actividades sobre
ese patrimonio. b) El patrimonio cultural subacudtico recuperado se depositard, se guardara y se gestionara de tal forma
que se asegure su preservacion a largo plazo. ¢) Cualquier actuacién velara por que se respeten debidamente los restos
humanos situados en las aguas maritimas. d) Se propiciara el acceso responsable y no perjudicial del publico al patrimonio
cultural subacuéatico in situ, con fines de observacion o documentacion para favorecer la sensibilizaciéon del publico hacia
ese patrimonio, asi como su reconocimiento y proteccion.

4. La Xunta de Galicia, en las condiciones que se determinen reglamentariamente, redactara una Carta arqueoldgica subacua-
tica de Galicia, en la que consten los yacimientos subacuaticos a los que se refiere esta seccion.

5. La consejeria competente en materia de patrimonio cultural establecerd las medidas necesarias para proteger los yaci-
mientos arqueoldgicos subacudticos que se encuentran en las aguas adscritas a los puertos de su titularidad o cuya gestion
corresponda a la Xunta de Galicia, asi como para protegerlos de aquellas actividades que los pongan en peligro.

6. No se podran realizar operaciones de dragado en las areas incluidas en la carta prevista en el apartado 4 de este articulo
sin la previa autorizacion de la consejeria competente en materia de patrimonio cultural.

7. Queda prohibido el comercio de bienes que pertenezcan al patrimonio cultural subacuatico gallego sea cual sea el lugar del
que procedan y que hubiesen sido extraidos con posterioridad a la entrada en vigor de la Convencién de la Unesco sobre la
proteccion del patrimonio cultural subacuatico, asi como los restantes que pertenezcan al dominio publico. La prohibicién
alcanza a los bienes extraidos de buques de Estado sea cual sea su bandera. Los objetos que se localicen y sean extraidos
con posterioridad a aquella fecha o pertenezcan a buques de Estado serdn decomisados, se acordara la estabilizacion a
cargo de la persona poseedora y se comunicara este hecho al ministerio competente en materia de patrimonio cultural.

8. Las actividades turisticas, deportivas, cientificas o culturales consistentes en la visita a los pecios hundidos a los que se
refiere esta seccion deberan contar con la autorizacion de la consejeria competente en materia de patrimonio cultural.

9. El personal responsable de las inmersiones organizadas por empresas y asociaciones de buceo que pretendan realizar
actividades de visita a los pecios a los que se refiere esta seccion debera contar con una habilitacion especifica, obtenida
segun una minima formacion adecuada, y ajustar su actividad al calendario, programa y condiciones que establezca en su
autorizacion la consejeria competente en materia de patrimonio cultural.

10. Reglamentariamente se estableceran las condiciones y procedimientos oportunos para obtener las autorizaciones, habili-
taciones y formacidén a que se refieren los parrafos anteriores».

9 Cfr. BARCELLONA LLOP, J., El Dominio Publico Arqueoldgico, en Revista de Administracién Publica, n2 151, Madrid, 2000, pag.
133 y ss.
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El régimen juridico del Patrimonio Arqueoldgico somete a un estricto sistema de preceptivas
autorizaciones administrativas la realizacion de cualquier tipo de actividad tendente al des-
cubrimiento o puesta de manifiesto de restos y hallazgos arqueoldgicos, considerando ilicitas
—entrando en juego los preceptos administrativos sancionadores— las que se lleven a cabo sin la
correspondiente autorizacion o con incumplimiento de los términos de la misma?°. En tal sentido,
la Ley de Patrimonio Historico distingue entre excavaciones y prospecciones arqueoldgicas. Las
excavaciones argueoldgicas se definen como 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
historicos o paleontologicos, asi como los componentes geoldgicos con ellos relacionados. Por
su parte, las prospecciones arqueoldgicas son exploraciones superficiales o subacuaticas, sin
remocion del terreno, dirigidas al estudio, investigacion o examen de datos sobre cualquiera de
los elementos a que se refiere el apartado anterior. La autorizacién para realizar excavaciones o
prospecciones arqueoldgicas obliga a los beneficiarios a entregar los objetos obtenidos, debi-
damente inventariados, catalogados y acompanados de una Memoria, al Museo o Centro que la
Administracion competente determine y en el plazo que se fije, teniendo en cuenta su proximi-
dad al lugar del hallazgo y las circunstancias que hagan posible, ademas de su adecuada con-
servacion, su mejor funcion cultural y cientifica. Del mismo modo, la ley configura el régimen de
los hallazgos casuales. Como escribe GARCIA CALDERON?, «al dia de hoy y al margen del gran
servicio que esta norma ha prestado a la sociedad espafola, parece necesaria su actualizacion
como ha venido ocurriendo en las comunidades autonomas en las que ha tenido lugar un pau-
latino proceso reformador que alcanza una segunda y hasta una tercera generacion legislativa.

Como ha quedado dicho, son las leyes autondmicas las que desarrollan de manera mas deta-
llada este régimen juridico. Asi, a titulo ejemplificativo, la Ley 14/2007, de 26 de noviembre,
del Patrimonio Histérico de Andalucia. Dicha norma, en su Titulo V, de manera mas precisa que
la estatal, contempla la necesaria previa autorizacion de la Consejeria competente en materia
de patrimonio histoérico para la realizacidon de todo tipo de excavaciones y prospecciones ar-
queoldgicas, terrestres o subacuaticas; el analisis de estructuras emergentes; la reproducciéon y
estudio del arte rupestre; las labores de consolidacion, restauracion y restitucion arqueologicas;
las actuaciones de cerramiento, vallado, cubricion y documentacion grafica, asi como el estudio
con metodologia arqueoldgica de los materiales arqueoldgicos depositados en los museos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia. La ley ofrece definiciones legales de cada una de tales ac-
tividades, regula el procedimiento de autorizacidn y, en su caso, revocacion de las mismas (con
la responsabilidad consiguiente) y las personas, fisicas y juridicas, e instituciones que pueden so-
licitarlas, asi como las obligaciones de direccién de la actividad arqueoldgica y de colaboracion
con la inspeccion de la actividad arqueoldgica. También contempla expresamente la necesidad
de autorizacion para el uso de detectores de metales y otros instrumentos con los que se oca-
sionan tan graves dafos al patrimonio arqueoldgico??. En relacidon con el Patrimonio Arqueolo-
gico oculto, la ley regula la posibilidad de declaracion de Zonas de Servidumbre Arqueoldgica
en aquellos espacios claramente determinados en que se presuma fundadamente la existencia
de restos arqueoldgicos de interés y se considere necesario adoptar medidas precautorias. Ob-
sérvese que se trata de una conjetura razonada respecto de la existencia de restos, materiales
o estructuras de relevancia arqueoldgica, lo que vincula la figura con el patrimonio oculto.

La mas reciente de las leyes autondmicas de la materia, la Ley 5/2016, de 4 de mayo, del Patri-
monio Cultural de Galicia, también contiene un a regulacién mucho mas precisa y satisfactoria
que la estatal. El Capitulo IV de su Titulo VII, referente a «Bienes que integran el patrimonio ar-

20 GARCIA CALDERON, J.M2, La Defensa Penal..., Op. Cit., pag. 86, sefiala que este régimen de autorizacién administrativa ha siso
considerado uno de los elementos estructurales del concepto juridico de Patrimonio Arqueoldgico.

21 GARCIA CALDERON, J.M?, La Defensa Penal..., Op. Cit., pdg. 78.

22 Sefiala RODRIGUEZ TEMINO, I., Indiana Jones Sin Futuro, O. Cit., p4g.82, que la utilizacion de detectores de metales para lo-
calizar restos arqueoldgicos, especialmente monedas y objetos de coleccidn, «representa una sangria de bienes de vocacion
publica a manos privadas inaceptable en nuestro marco legal». Y se refiere, como sus efectos, al expolio que provocan: «/a
inmisericorde y planificada devastacion de la riqueza cultural de un pais para el abastecimiento del mercado ilicito de antigtie-
dades, en provecho de unos pocos».
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queologico» contiene, en primer lugar, un muy detallado catdlogo de las clases de actividades
arqueolodgicas: la prospeccion, el sondeo arqueoldgico, la excavacion arqueoldgica, el estudio
del arte rupestre, el control arqueoldgico, las labores de proteccion, acondicionamiento, conser-
vacioén, consolidaciéon y restauracion arqueoldgica, y la manipulacion con técnicas agresivas de
materiales arqueoldgicos. Cada una de ellas es definida legalmente y, todas ellas, son sometidas
a un régimen reglado de autorizacidon administrativa vinculada a la concurrencia de los requisitos
preceptivamente establecidos en la norma y con sujecién a las condiciones, metodologia, su-
puestos de responsabilidad y causas de revocacion igualmente previstas. Igualmente, se regulan
los planes de conservacion del patrimonio arqueoldgico. También en este caso se da regulacion
a los hallazgos arqueoldgicos vy al uso de detectores de metales y otras técnicas analogas.

Cuanto antecede evidencia, como pone de relieve GARCIA CALDERON23, que el Patrimonio
Arqueoldgico como bien juridico necesitado de proteccidn penal «esté caracterizado por su
complejidad y por su caracter colectivo, multidisciplinar, difuso y cambiante». Y ello a su vez
explica la enorme variedad y lo diferente de las conductas susceptibles de atentar contra el
mismo vy la variedad de perfiles criminoldgicos que concurren en la delincuencia arqueoldgica.

3. La necesidad de tutela penal del patrimonio arqueolégico

Resulta obligado a la hora de elaborar un discurso de la justificacién de la penalizacion de
conductas atentatorias contra el Patrimonio Arqueoldgico comenzar con una referencia a la
Constitucion. Escribia FERRAJOLI?4 que del rol normativo de las constituciones respecto del
derecho positivo se deriva un anclaje que condiciona la intervencion penal a la tutela exclusiva
de los bienes juridicos directa o indirectamente reconducibles a los intereses vitales, ya sea en
relacion a los derechos fundamentales individuales o de significacion colectiva, ya sea en rela-
cion a otros bienes que aunque no alcancen la categoria de derechos pueden ser denominados
intereses y que revisten dimensidon social o colectiva. Es en tal sentido que el articulo 46 de la
Constitucion de 1978, en el marco de los principios rectores de la politica social y econdmica,
recoge no solo un mandato a los poderes publicos para la conservacion y la promocidon del en-
riguecimiento de patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafa y de los bie-
nes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad, sino una exigencia
de sancion penal frente a los atentados contra este patrimonio. Y aunque la constitucionaliza-
cion de los deberes del Estado de proteccion y enriguecimiento del patrimonio cultural no es un
elemento de originalidad de nuestra carta magna?®, si lo es el mandato de criminalizacion de las
agresiones al mismo?®, lo que debe ser naturalmente entendido, por aplicacidn de los principios
de intervencion minima, subsidiariedad y fragmentariedad, aunque el texto constitucional no lo
sefale, como referido Unicamente a los ataques de mayor entidad. Es interesante mencionar, en
este punto, por original, el planteamiento de GARCIA CALDERON, que habla a este respecto,
un poco al hilo de la conceptuacidon de Garcia de Enterria de los derechos fundamentales no
articulados, de la existencia de un «derecho fundamental en formacion»?’.

Naturalmente que ha de partirse de la primacia del Derecho Administrativo?® en la tutela de los
bienes integrantes del patrimonio cultural. Pero no es menos cierto que —como sucede de ma-
nera muy similar, y a veces con la misma problematica, en el caso del urbanismo— la falta de efi-

23 GARCIA CALDERON, J.M?, La Defensa Penal..., Op. Cit., pdg. 109.

24 FERRAJOLL, L., El Principio de Lesividad Como garantia Penal, en El Paradigma Garantista. Filosofia Critica del Derecho Penal,
Madrid, 2018, pag. 112.

25 La Constitucion italiana de 1947, la Constitucion griega de 1975 y la Constitucion portuguesa de 1976, por ejemplo, recogen
mandatos similares.

26 Al respecto, vid. SALINERO ALONSO, C., La Proteccion del Patrimonio Historico en el Codigo Penal de 1995, Barcelona, 1997,
pag. 133 y ss.

27 GARCIA CALDERON, J.M2, La Defensa Penal..., Op. Cit., padg. 45. También lo ha hecho este autor, en otro contexto, a propdsito
de la necesaria claridad del lenguaje juridico del «derecho a entender», como otro de esos derechos fundamentales in fieri.

28 FARALDO CABANA, P., PUENTE ABA, L.M. (Coord) y otros: Ordenacion del Territorio, Patrimonio Historico y Medio Ambiente
en el Codigo Penal y la Legislacion Especial, Valencia 2011, pag. 98.
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cacia tuitiva de dichas normas ha sido a menudo su rasgo mas destacable?®. De ahi que, tal vez, en
una estrategia que aunaba tanto rasgos de huida al derecho penal como de justificada necesidad
de resolver la problematica derivada de la incapacidad del Derecho Administrativo para abordar
estas cuestiones, se pensara que el ejercicio del jus puniendi podia convertirse en este dmbito
en un elemento favorecedor de lo que podriamos denominar la «disciplina del cumplimento»°.
Esta imbricacion del Derecho Administrativo y del Derecho Penal, tanto en la configuracion del
régimen juridico como en la sancion de las conductas lesivas contra el Patrimonio Arqueoldgico,
permite hablar —a pesar de que el Cdédigo penal no utiliza preceptos penales en blanco— de una
intensa subsidiariedad administrativa, al menos en la hermenéutica de los tipos penales.

Desde un punto de vista factico, el despojo y deterioro de yacimientos arqueoldgicos mediante
una amplia y diversa pluralidad de conductas no siempre recogidas y adecuadamente sancio-
nadas en las normas administrativas®' ha justificado la necesidad de intervencién del Derecho
Penal en la proteccidén y represion de los ataques al Patrimonio Arqueoldgico, que constituye
sin duda alguna una de nuestras grandes riguezas colectivas. Actuaciones urbanisticas y de
obras publicas, actos vandalicos, excavaciones ilegales, remocidén de tierras, uso de detectores
de metal y trafico ilicito de bienes culturales dibujan el perfil de las agresiones centradas sobre
dicho patrimonio*2.

En un reciente trabajo, apuntaba MORALES BRAVO DE LAGUNAS3? que la delincuencia vinculada
a este tipo de conductas posee algunas caracteristicas distintivas «como /o es el hecho de que
los autores no suelen participar en otro tipo de hechos delictivos, sisuelen poseer conocimien-
tos sobre los objetos, épocas histdricas y lugares expoliados, pertenecen o frecuentan circulos
vinculados a la materia (mercadillos, reuniones, convenciones, etc.), y emplean medios técnicos
mas sofisticados». Y distinguia entre supuestos de expolio ocasional, de expolios individuales
pero sistematicos y los de expolios organizados, destacando la existencias de tres escalones en
la conformacion de la actuaciéon criminal en este ambito: el de los expoliadores, de una u otra
clase, el de los intermediarios y el de los coleccionistas, mantenidos todos ellos a través del canal
del comercio ilicito de bienes culturales, donde cada vez juega un papel mas importante internet.

También el patrimonio arqueoldgico subacuatico se encuentra sometido a una creciente ame-
naza como consecuencia de los progresos alcanzados en las técnicas de exploracion, lo que ha
hecho que los fondos marinos resulten accesibles a mucha mas gente, con lo que el comercio
con las piezas extraidas se ha convertido en una actividad ordinaria y altamente lucrativa. Es
un hecho constatado que los yacimientos argueoldgicos submarinos estan siendo saqueados
por cazadores de tesoros con la consiguiente pérdida irreemplazable de materiales de enorme
valor para el estudio de la historia de las civilizaciones. En este ambito, aunque en los ultimos
afnos se han producido algunos avances, la realidad todavia nos revela un panorama de gran-
des carencias en materia de proteccion. Ello ha dado lugar a un caldo de cultivo idéneo para
una preocupante generalizaciéon de los actos de expolio, protagonizados ya sea por individuos
aislados o grupos mas o menos organizados, ya por grandes y poderosisimas empresas dedi-
cadas a dichas actuaciones con finalidad Unicamente lucrativa.

Es importante destacar que en los casos de expolio de yacimientos arqueoldgicos subacuaticos
existe una diferencia sustancial respecto de los casos cometidos en zona terrestre. Las dificul-

29 ROMA VALDES, A., E/ Expolio del Patrimonio Arqueoldgico Espafiol, en Patrimonio Cultural y Derecho, n2 6-2002, Madrid,
2003, pag. 127: «las normas administrativas sobre la materia, creadas con un afan proteccionista dentro de unos limites que la
Administracion Publica espafiola es incapaz de realizar, merecen el calificativo de ineficaces».

30 Vid. Al respecto, NUNEZ SANCHEZ, A., La Nueva Regulacidn Penal del Delito de Expolio... Op. Cit., padg. 154 y ss.

81 «La dispersion normativa causa una descoordinacion evidente con el Codigo Penal, maxime si tenemos en cuenta que cada Ley
utiliza hasta una terminologia distinta a la hora de clasificar y proteger a los bienes culturales. Por tanto, ya nace una dificultad
ahadida basada en la necesaria complementariedad entre el ordenamiento administrativo y el penal, con los problemas eviden-
tes entre otros de prejudicialidad, ne bis in idem, principio de tipicidad, etc.». FERNANDEZ APARICIO, J.M., La Proteccidn Penal
del Patrimonio Histdrico, Sevilla, 2004, pag. 23.

32 NUNEZ SANCHEZ, A., El Expolio de Yacimientos..., Op. Cit., pag. 175.

33 MORALES BRAVO DE LAGUNA, J., La Guardia Civil y la Lucha Contra el Expolio Arqueoldgico, en CPAG. Cuadernos de Prehis-
toria y Arqueologia de la Universidad de Granada, n? 25, Granada, 2015, pag. 36.
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tades para la vigilancia y control de las zonas arqueoldgicas marinas hace no solo que aquéllos
resulten mucho mas vulnerables, sino que el descubrimiento de que la destruccion y el despojo
ha tenido lugar —aqui no quedan restos de remocidn de tierras— aparece como mucho mas
dificil y a veces nunca se produce. De manera que, en muchas ocasiones, la aparicion de piezas
de procedencia subacuatica en poder de expoliadores o en el mercado es el Unico vestigio de
gue la expoliacion ha tenido lugar. Ademas, la creciente extensién internacional y la complejidad
de las redes de venta ilicita hace cada vez mas ardua la tarea de ubicar el origen de la pieza a
fin de poder salvaguardar, si es que algo queda, el yacimiento del que procedia.

Asi pues, el expolio de un yacimiento arqueoldgico, ya sea terrestre o subacuatico, es solo el
punto de partida de un posterior decurso criminal. Las piezas obtenidas han de ser introduci-
das en el mercado. A veces lo son en el mercado legal tras un proceso de blanqueo con el que
se trata de dotarlas de apariencia de legalidad. Conviene recordar que el comercio de bienes
arqueologicos es legal en determinados supuestos. Por ejemplo, cuando las piezas han sido ob-
tenidas antes de la entrada en vigor de la Ley de Patrimonio Histdrico de 1985, pues es a partir
de ese momento cuando se produce la declaracion de demanialidad y, por tanto, la salida de los
mismos del comercio. Pero no siempre es facil sino todo lo contrario acreditar el momento de
obtencién de las piezas en casos de expolios no tempranamente detectados. También es legal
el comercio cuando proceden de colecciones legales o queda acreditada su adquisicion a través
de compras en el extranjero, con sus correspondientes documentos de importacion. En este
ambito se producen numerosos fraudes que se llevan a cabo mediante la salida y posterior rein-
greso del territorio nacional de los efectos arqueoldgicos, a la busqueda asi de una documen-
tacion que los ampare (a veces, de prestigiosas casas de subastas) y que no siempre es falsa,
aungue si es fraudulento, como vemos, su mecanismo de obtencidon. Por ultimo, también cabe
hablar de mercado legal cuando los bienes arqueoldgicos son adquiridos en comercios legales
del territorio nacional, debiendo contar en tales casos con sus oportunas facturas. Como se ve,
este mercado legal presenta algunos perfiles muy oscuros, pues a lo ya expuesto ha de anadirse
gue no es infrecuente que en espacios comerciales legales se comercie ocultamente con piezas
ilegalmente obtenidas o que lleguen a poder de anticuarios o a mercadillos, comercios de anti-
gledades, ferias o salas de subasta efectos de origen ilicito, ya sea porgue se haya abusado de
la buena fe de los comerciantes o por los escasos escrupulos desplegados por los mismos en la
comprobacion de su procedencia. Y junto a ese mercado se desarrolla el mercado propiamente
ilicito, en el que existen redes y circuitos de variada dimensién, transnacionales con frecuencia,
gue emplean internet para sus fines y que tienen fluida conexidn con mercados internacionales
34, En todos estos casos, el punto de partida son las conductas de expolio sobre yacimientos
arqueoldgicos. Huelga sefalar que la cifra negra alcanza gran relevancia en este tipo de conduc-
tas. Por otra parte, el dafilo mas importante a veces, por lo que tiene de irreparable, no es tanto
la extraccidon —y consiguiente perdida para la sociedad— de valiosas piezas y objetos, sino la
destruccién de los contextos donde se encontraban depositados dichos elementos®®.

Ademas de lo anterior, no se debe dejar de mencionar como factor de expolio lo que RODRI-
GUEZ TEMINO denomina «el déficit entre excavacion y publicacion»®. Se alude con ello al

34 Cfr. Al respecto MORALES BRAVO DE LAGUNA, J., La Guardia Civil.... Op. Cit. También, ROMA VALDES, A., £/ Expolio al Patri-
monio Cultural en la Actualidad, en La Aplicaciéon de los Delitos Sobre el Patrimonio Cultural, Granada, 2008, pag. 8 y ss. Igual-
mente, GUASCH GALINDO, J.A,, La Investigacion Criminal del Expolio Arqueoldgico, ponencia presentada en el curso del Centro
de Estudios Juridicos “Delitos Contra el Patrimonio Historico. Especial Referencia al Patrimonio Arqueoldgico”, correspondiente
al plan de Formacion Continua de la Carrera Fiscal, Madrid, 29 y 30 de junio de 2017, «el expolio arqueoldgico, tanto terrestre
como subacudtico no es un fendmeno casual, ni puntual. Lleva afos desarrolléandose y se ha ido transformando hasta convertirse
en una actividad donde los grupos criminales han encontrado una forma de obtener grandes beneficios econdmicos».

%5 Cfr. RODRIGUEZ TERMINO, I., Ciencia Arqueoldgica, Patrimonio Arqueolégico y Expolio, en V.V.A.A., La Proteccion del Patri-
monio Arqueoldgico Contra el Expolio, Sevilla, 2002, pag. 27: «...ello supone la imposibilidad de recuperar mucha informacion
sobre diversos aspectos de la vida cotidiana, las creencias, las actividades econdmicas, etcétera, de esas sociedades. Por ejem-
plo, una vasija saqueada, interesante para un coleccionista, habria informado mucho mdas respecto de la sociedad que la fabrico
si los arquedlogos hubiesen podido registrar donde aparecio (éen una tumba, un foso, una casa?), y en asociacion a que otros
artefactos o restos orgdnicos (éarmas, utiles o huesos de animales?)».

3% RODRIGUEZ TEMINO, |., La Arqueologia Herida, en http://www.freewebs.com/lazaranda/articulos/La_arqueologia_heri-
da.pdf, 2004, pag.23.
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fendmeno que supone que «el ritmo creciente de construcciones y obras publicas y la eficacia
de los sistemas de proteccion del patrimonio arqueoloégico han provocado el aumento de las
excavaciones arqueoldogicas, especialmente las denominadas preventivas, en una proporcion
que supera con mucho la capacidad de quienes las realizan para poderlas estudiar de forma
adecuada». Consecuencia de ello es la acumulacion de multitud de intervenciones que no re-
sulta posible integrar en los circuitos de difusion cientifica, con lo que se produce, por tanto, el
incumplimiento de la funcidn social que les corresponde. Sefala este autor que la calidad cienti-
fica de los proyectos de excavacion ha descendido al reducirse el papel de las administraciones
culturales a ser meros garantes de los mecanismos del mercado, a la hora de establecer qué
proyectos de excavacion presentan los promotores para su ejecucion previa a las obras al con-
vertir las excavaciones en un mero acto administrativo carente de cualquier solvencia cientifica.
Y concluye significativamente que «en /a mayoria de las comunidades —si no en todas— hoy dia
excava mas quien menos exigencias plantea y, sobre todo, quien mas barato presupuesta, lo que
significa la ausencia de la necesaria analitica para cualificar el registro arqueologico. Estudios sin
los cuales es imposible la produccion de un conocimiento fiable3 ».

Todo cuanto antecede dibuja un panorama de justificada necesidad de que los yacimientos
argueoldgicos sean objeto de proteccidn penal3®.

4. Problemas para una adecuada articulacion de la tutela penal de los
yacimientos arqueoldgico

De cuanto hasta el momento llevamos expuesto pueden ya deducirse las dificultades que
plantea una adecuada tutela penal de los yacimientos arqueoldgicos. Fundamentalmente, la
diversidad de conductas atentatorias contra los mismos que cotidianamente se producen?®.
Esto es asi porque lo que aqui se pretende proteger es, en el sentido mas amplio, el campo
de conocimiento histdorico que se manifiesta en un yacimiento arqueoldgico. Por tanto, en la
medida en que en el mismo podemos encontrar tanto elementos muebles como inmuebles y
otros probablemente de nulo valor monetario®® y dimension puramente espacial aunque de-
terminantes para posibilitar la datacion y contextualizacion de los distintos estratos a través
de un estudio sistematico con metodologia cientifica, todo ello ha de ser contemplado en el
concepto utilizado por el tipo. Por eso, la doctrina italiana mantenia que debe ser considerado
a efectos penales no soélo el objeto aislado descubierto en la ejecucidn de las excavaciones sino
también la zona arqueoldgica en la cual afloran elementos o datos utiles para el conocimiento
histérico. Un conjunto de valores, en suma, que integra esa significacion cultural que es la que,
como sefaldabamos al inicio de este trabajo, ha de ser protegida con estos tipos penales.

Todas estas circunstancias han provocado en nuestra regulacion penal importantes problemas
ante la insuficiencia y caracter defectuoso de los tipos penales destinados al castigo de los
ataques a los yacimientos arqueoldgicos. Trataremos de exponer brevemente los mas impor-
tantes en lo que exclusivamente se refiere a nuestro objeto de estudio.

Para empezar, conviene dejar sentado que el tipo del articulo 323 en cuanto a los dafos en
yacimientos arqueoldgicos no exige —ni antes, ni después de la reforma de 2015— que los
bienes estén formalmente incorporados en el patrimonio histoérico previa declaracion admi-
nistrativa o legal. De manera que el concepto de yacimiento arqueoldgico contemplado por

57 Cfr. RODRIGUEZ TERMINO, I., Ciencia Arqueoldgica, Patrimonio Arqueoldgico y Expolio, Op. Cit., pag. 11.

38 «Los datos disponibles indican que el expolio del ,oa}‘r/monio arqyeo/o’gico se produce en la actualidad a una escala mayor del
que nunca se ha verificado con anterioridad», RODRIGUEZ TEMINO, |, Indiana Jones Sin Futuro. La Lucha Contra el Expolio del
Patrimonio Arqueoldgico, Madrid, 2012, pag. 45 y ss.

39 De extraordinario interés a este respecto, por recoger buena parte de las conductas que habitualmente tienen lugar en este
contexto, resulta la lectura de los hechos probados de la sentencia de 29 de octubre de 2014 del Juzgado de lo Penal n2 2,
Céceres (n? 301/2014, n? autos 135/2014). Se trata de una sentencia condenatoria por delitos de dafios en yacimiento arqueo-
|dgico, apropiacion indebida y receptacion, dictada de conformidad, que puso fin a lo que se denomind la Operacion Badia, y
que constituye un ejemplo de investigacion en esta materia, pero también de las enormes dificultades que se plantean.

40 Aunque de incalculable valor cultural.
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el tipo no habra de ser otro que el que se recoge en el Diccionario de la Real Academia, esto
es, el «sitio donde se encuentran restos arqueologicos». La permanencia en el terreno es en-
tonces uno de los objetivos perseguidos con la proteccion penal. Sostiene a este respecto
ROMA VALDES#* que ha de distinguirse conceptualmente, en primer lugar, entre yacimiento y
excavacion, siendo aquel el contemplado por el tipo penal y de notable mayor amplitud que
este. Un ulterior concepto seria el de restos arqueoldgicos, referido al contenido material del
yacimiento, cuya naturaleza puede ser —ya lo hemos visto— histdrica, paleontoldgica o geo-
l6gica. Por ultimo, han de considerarse el conjunto de valores inmateriales vinculados con el
conocimiento cientifico. Es precisamente esto lo que lleva a este autor a establecer que «/a
privacion del sentido del yacimiento constituye un dafio efectivo a nuestra historia, a nuestras
posibilidades de conocimiento del pasado y encaja tanto en el bien juridico protegido como en
la finalidad propia del tipo penal*». Volveremos sobre esta idea.

De ahi también, que los caracteres de ocul/tos y desconocidos sean predicables de gran parte
de los yacimientos arqueoldgicos. Como sefialaba GARCIA CALDERON#, «/a idea de descubri-
miento u ocultacion parece consustancial al estudio de la arqueologia». No se olvide tampoco
gue las propias circunstancias que con el transcurso inexorable del tiempo provocan la oculta-
cidn alcanzan un extraordinario interés cientifico. De suerte que buena parte de las conductas
lesivas se produzcan no ya respecto de excavaciones en ejecucién o ya ejecutadas sino fun-
damentalmente —y el dmbito de proteccién de la norma lo habra de abarcar— respecto de lo
todavia oculto. Todo esto refuerza nuestra tesis de que un yacimiento arqueoldgico puede ser
objeto de deterioro o destruccion sin necesidad de que se produzca un daho estrictamente
fisico o material*4.

Es obligado a este respecto considerar las excavaciones ilegales. Uno de los principios que
inspira la legislacion en esta materia, de conformidad con los textos internacionales, es el de
la necesidad de someter las exploraciones y excavaciones argqueoldgicas a la vigilancia y a la
previa autorizacidn de la autoridad competente. Tanto las prospecciones, entendidas como la
inspeccion directa del terreno —superficial o subacuatico— con el objeto de localizar y estu-
diar yacimientos arqueoldgicos y su contexto territorial, como las excavaciones, en el sentido
de remociones metoddicas y sistematicas de las capas de tierra y unidades estratigraficas con
objeto de documentar la secuencia temporal y espacial de un yacimiento, como igualmente las
extracciones de piezas de éstos, en tanto que actividades de investigacion arqueoldgica estan
regladas —como ya ha quedado dicho anteriormente— en las normas de Patrimonio Historico,
tanto en la ley del Patrimonio Histérico Espafiol, como en las leyes autondmicas de patrimonio
histérico y los distintos reglamentos de actividades arqueoldgicas.

Estas excavaciones ilegales, «excavaciones» las llaman algunos, realizadas sin ningun tipo de
metodologia cientifica y que solo persiguen el saqueo de yacimientos arqueoldgicos, provocan
—como refiere GUISASOLA LERMA%— danos irreversibles, tanto por la pérdida de las referen-
cias del contexto histérico de los yacimientos despojados, que ocasionan la imposibilidad de
acceder a datos de extraordinario interés sobre la actividad humana de otras épocas historicas,
como por la pérdida de las propias piezas que son sustraidas para ser destinadas al mercado
ilicito nacional o internacional. Con ello se observa entonces que bajo la rldbrica «excavaciones
ilegales» se contempla una diversidad de conductas que, no sin importantes polémicas doc-
trinales y jurisprudenciales, son susceptibles de distinta tipificacion y plantean problemas que
pueden ocasionar la impunidad de graves ataques.

4 ROMA VALDES, A., La Aplicacion de los Delitos Contra el Patrimonio Cultural, Granada, 2008, pdg. 73y ss.
42 ROMA VALDES, A., La Aplicacion..., Op. Cit., pag.75.
43 GARCIA CALDERON, J.M?, La Defensa Penal..., Op. Cit., pdg. 128.

44 GARCIA CALDERON, J.M,, La Proteccidn Penal del Patrimonio Histdrico, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, Madrid,
1997, padg. 424, habla por ejemplo de un dafo social para los casos en los que se impide que el bien pueda ser disfrutado por
la colectividad, pero cabe pensar también en todos aquellos casos en los que lo afectado es la posibilidad de contextualizar
histéricamente el registro arqueoldgico sin necesidad de que se produzcan daflos materiales.

45 GUISASOLA LERMA, C,, Op. Cit.,, pag.639.
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5. Problemas que planteaba la regulacion penal del expolio
de yacimientos arqueoldgicos antes de la reforma de 2015

5.1. La necesidad de cuantificacion econdmica de los danos

El primero de los problemas que suscitaba la regulacidon penal de los ataques a yacimientos ar-
queoldgicos —omitamos por el momento y por razones que mas adelante se explicitaran el em-
pleo del término «expolio»— era el derivado de la necesidad de que los daflos en los yacimientos
hubieran de ser medidos en términos estrictamente monetarios. Asi, hasta la reforma de 2015 el
articulo 233 del Cdodigo Penal castigaba la causacion de daios «en un archivo, registro, museo,
biblioteca, centro docente, gabinete cientifico, institucion analoga o en bienes de valor histdrico,
cultural, cientifico o monumental, asi como en yacimientos arqueologicos». Aungue el precepto
no establecia la necesidad de que los dafios superaran ninguna determinada cuantia para su
consideraciéon como tipicos, ello se deducia con claridad. De una parte, porque el articulo 625.2,
en el Titulo de las Faltas Contra el Patrimonio, castigaba los mismos, si se causaban en los luga-
res o bienes a que refiere el articulo 323, cuando el importe no excediera de cuatrocientos euros.
De otra parte, porque la causacion por imprudencia de estos dafos estaba penada en el articulo
324, que castigaba al que «por imprudencia grave cause danos, en cuantia superior a 400 euros»,
en —ademas de otros bienes— yacimientos arqueoldgicos, «atendiendo a la importancia de los
mismos». Asi pues, pertenecia al tipo objetivo de delito de dafios en yacimientos arqueoldgicos
la exigencia de que estos lo fueran en cuantia superior a cuatrocientos euros.

Tal circunstancia se convirtio desde el principio en un elemento distorsionador. Ya hemos pre-
viamente razonado que un yacimiento arqueoldgico puede ser objeto de deterioro o destruc-
cion sin necesidad de que se produzca un dafo estrictamente fisico o material. De ahi que se
plantearan dificultades a veces insalvables en los casos en los que los desperfectos, no siendo
materiales o fisicos, no fueran econdmicamente evaluables. A titulo ilustrativo ha de tenerse
en cuenta que no existe acuerdo entre los especialistas a quienes se encargan las periciales en
torno no ya a un método mas o menos estandarizado de evaluacion, sino en cuanto a los propios
parametros a considerar, lo que provoca considerables y sorprendentes diferencias de criterio
a veces incluso sobre unos mismos hechos?*®. Por eso la doctrina repetidamente sefald que en
esta materia el concepto de dafos no podia consistir en el mismo que de forma genérica se con-
templa en el articulo 236 del Cédigo Penal —puesto que ello suponia contradecir la necesidad
de atender principalmente al valor cultural, que como hemos visto, es el bien juridico protegido
en estos delitos*’— o que, en cualquier caso, la tipificacion de los ataques al patrimonio cultural
debia de realizarse al margen de la cuantia en que consistieran los desperfectos, sin perjuicio de
la posibilidad introducir supuestos de atenuacién de la pena en los casos en que resultara escasa
la entidad del dafo y de agravacion especifica para casos de extraordinaria gravedad.

5.2. El castigo de las conductas de sustraccion y apoderamiento y su articulacion
concursal con los daios

El segundo de los problemas era el de ofrecer respuesta a la tipificacion de los supuestos en
los que los expoliadores se hacian con objetos arqueoldgicos. Hemos visto que en este tipo de
delincuencia que recae sobre los yacimientos, si dejamos al margen los desperfectos que se
ocasionan como consecuencia de actuaciones urbanisticas y de obras publicas asi como los
ocasionados por actos vandalicos, la intencidon dafosa esta directamente en conexion con un
movil lucrativo que persigue la obtencidn de piezas arqueoldgicas, bien para hacerlas propias,

46 \id. RODRIGUEZ TEMINO, |., Propuesta Para la Valoracidn de Dafios en Yacimientos Arqueoldgicos, ponencia presentada en el
curso del Centro de Estudios Juridicos “Delitos Contra el Patrimonio Histdrico. Especial Referencia al Patrimonio Arqueoldgico”,
correspondiente al plan de Formacion Continua de la Carrera Fiscal, Madrid, 29 y 30 de junio de 2017. Vid. También RODRI-
GUEZ TEMINO, |, Propuesta Para la Valoracién de Dafos en Yacimientos Arqueoldgicos, en Patrimonio Cultural y Derecho, n®
16, Madrid, 2012, padg. 275 vy ss.

47 GUISASOLA LERMA, C., Delitos Contra Bienes Culturales: Una Aproximacion al Concepto de Expolio en Derecho Penal, Revista
General de derecho Penal, n2 27, 2017, pag. 3.
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lo que normalmente sucede en casos de coleccionismo privado, bien —lo que es mas comun—
para su introduccion en los mercados ilicitos nacionales o internacionales.

La discusion se ha mantenido en torno a la posibilidad o no de configurar tales conductas bien
como formas de hurto agravado (articulo 235) o bien de apropiacion indebida, en su modalidad
de hurto de hallazgo (articulo 253), cuando recaen sobre «cosas de valor histdrico, artistico,
cultural o cientifico», existiendo dos tesis opuestas, que delinean su enfrentamiento a partir del
problema de base acerca de cuando surge la demanialidad de los bienes arqueoldgicos ocultos
a tenor del articulo 44.1 de la Ley del Patrimonio Histérico Espanol.

Para los casos de yacimientos que cuenten con una previa declaraciéon administrativa de pro-
teccion conforme a las previsiones de la legislacion de Patrimonio Histérico, ya sea estatal
o autondmica, no plantea ningun problema la tipificacion como delito agravado de hurto el
hecho de la extracciéon y apoderamiento de piezas arqueoldgicas*®. En todos estos supuestos
se entiende, conforme al articulo 44.1 de la Ley del Patrimonio Histérico Espanol, que los bienes
tienen duefio por ministerio de la ley. Sin embargo, parte de la doctrina encuentra dificultades
insalvables para la aplicacion de las figuras de hurto y apropiacion indebida. Para algunos en
todo caso, para otros respecto de, al menos, los casos de patrimonio oculto.

Por otro lado, algunos autores®® han mantenido la tipificacion como delito de apropiacion inde-
bida del articulo 253 para los casos de sustraccion de efectos arqueoldgicos en lugares que no
cuenten con una previa declaracion administrativa de proteccidén conforme a las previsiones de
la legislacion de Patrimonio Histérico. El fundamento de esta posicion parte de la consideracion,
por ejemplo, en el caso de hallazgos casuales del descubridor como depositario legal conforme
a lo dispuesto en el articulo 44.2 de la Ley del Patrimonio Histdrico Espafiol®. Asi GARCIA CAL-
DERONS52 mantiene la aplicabilidad —aunque la tilda de residual— de la figura de la apropiacion
indebida del articulo 253 para el caso de apoderamiento de objetos arqueoldgicos en lugares que

48 Este fue el criterio asumido por la Red de Fiscales Medioambientales de Andalucia, expuesto en la Memoria de la Fiscalia Ge-
neral del Estado correspondiente al afio 2004, conforme al que el apoderamiento de piezas arqueoldgicas, si podia ser confi-
gurado como un delito agravado de hurto, de conformidad con la prevision de los articulos 234 y 235.1 del Codigo Penal (o, en
su caso, como una falta de la misma naturaleza), siempre y cuando la sustraccién tenga lugar sobre un yacimiento que haya
sido previamente declarado como tal e inventariado, al margen del tipo de proteccidon administrativa por el que haya optado
la autoridad cultural competente, lo que incluye, en mi opinidn, sin necesidad de expresa figura de proteccion, todos aquellos
casos en los que el yacimiento esté suficientemente identificado.

49 Asi ROMA VALDES, A., La Proteccidn Penal del Patrimonio Arqueoldgico, en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, Op. Cit., pdg.15
y ss., postula que resulta imposible encuadrar en el tipo los objetos que tienen las caracteristicas de patrimonio histoérico. La
razon principal que esgrime es que, tanto en el caso de cosa perdida, como en el de duefio desconocido, se excluyen los su-
puestos de rei nullius y rei derelictae porgue lo que se protege es el patrimonio publico o privado, es decir, casos de propiedad
actual para los que unicamente el delito esta pensado. A partir de ahi, interpretando el articulo 44.1 de la Ley del Patrimonio
Histdrico Espanol, entiende que la titularidad de la Administracion en concepto de dominio publico comienza sélo una vez que
se ha producido el hallazgo, de suerte que antes de éste, al no existir titularidad alguna, no estariamos ante un bien perdido.
Paralelamente, por lo expuesto, después del hallazgo tampoco cabria hablar de duefio desconocido, porque entonces la titu-
laridad administrativa es innegable, y tampoco resultaria el tipo de aplicacion. La exclusion de la aplicacion de las figuras de
hurto de los articulos 234, 235.1y 623.2 del Cédigo Penal la basa este autor, partiendo de que el interés juridico protegido por
el delito en cuestion seria la posesion de hecho de las cosas muebles, lo que no es unanime en la doctrina, en el hecho de que,
con anterioridad al hallazgo no pueden configurarse como activos patrimoniales los bienes arqueoldgicos y con posterioridad
al mismo, mediante la configuracion demanial ope /legis de los bienes, la Administracion tiene el dominio pero no la posesion de
éstos. Mantiene que no cabe hablar siquiera de posesion mediata de manera que el necesario elemento de la ajenidad quebraria.
ROMA VALDES Unicamente admite que cabra hablar de delito de hurto de bienes arqueoldgicos en la hipdtesis de sustraccio-
nes de objetos realizadas en excavaciones llevadas a cabo por la Administracién o con su autorizacion pues solo en tales casos
se podra hablar de titularidad y posesion directa de la cosa aunque la efectiva extraccion de las piezas del terreno no se haya
llevado a cabo. Tales planteamientos fueron recogidos con absoluta fidelidad, hasta el punto de extensas citas textuales, por
la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada nim. 650/2000 (Seccion 12), de 31 octubre.

50 \/gr. GARCIA MAGNA, D., La Proteccidn Penal Frente al Expolio de Patrimonio Cultural Subacuético, en Patrimonio Arqueoldgico
Sumergido: Una Realidad Desconocida, Malaga, 2009, pag. 158.

51 Aungue el citado precepto lo que sefala es que «Una vez comunicado el descubrimiento, y hasta que los objetos sean entrega-
dos a la Administracion competente, al descubridor le serdn de aplicacion las normas del depdsito legal, salvo que los entregue
a un Museo publico», lo que plantea nuevos problemas. En tal sentido, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, La Apropiacion de Cosa
Perdida, en TOL (Tirant on Line), ref. 117134, 2002, considera que cuando se trate de cosas que por su interés y valor son pro-
pias del Patrimonio Histérico Espafol, puesto que ex /lege estdn declaradas de dominio publico, la ocupacién de la cosa solo
genera una posesion en nombre de otro, el Estado, posesidon que ademas es a titulo de depdsito legal desde que comunique el
descubrimiento hasta que los objetos sean entregados a la Administracion competente (articulo 44.2 de la Ley de Patrimonio
Historico Espanol) .

52 GARCIA CALDERON, J.M., La Proteccién Penal del Patrimonio Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, Op. Cit., pag.114.
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no cuentan con previa declaracidén administrativa de protecciéon. En su opiniéon, acudiendo al sen-
tido gramatical del término, que alude tanto a dejar de tener como a no hallar, si cabe considerar
a estos bienes como cosas perdidas, porgue no es exigible necesariamente que la pérdida de la
posesidn tenga un caracter material. El punto fundamental de su planteamiento se centra en que,
segun su interpretacion, el articulo 44.1 de la Ley del Patrimonio Histérico Espanol “otorga a la
Administracion una forma de posesion diferida que no comienza con al hallazgo sino con anterio-
ridad al mismo, durante el periodo de ocultacion del bien y que estaria justificada por la obligacion
constitucional que obliga a los poderes publicos a una preservacion y acrecentamiento del Patri-
monio Historico Espanol e/ cual aparece genéricamente depositado en manos de las autoridades
culturales competentes”. De modo que hace suya la tesis de ALEGRE AVILAS en cuanto a que 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 (v la potestad autorizatoria, al menos en sus perfiles clasicos, es un tipico
ejemplo de ejercicio de policia administrativa), dimana de la posicion institucional de supremacia
de la Administracion, que no precisa fundarse en otro titulo habilitante sino en una previa norma
Juridica. Conforme a tales planteamientos doctrinales, pueden tipificarse como formas de apro-
piacion indebida del articulo 253 la sustraccion de piezas arqueoldgicas en lugares que no cuen-
ten con previa declaracion administrativa de tutela siempre que sea posible acreditar, primero, el
animo de apoderamiento definitivo del sujeto y, segundo, la conciencia siquiera sea aproximada
por parte de este de la relevancia historica de los bienes sustraidos. Para los supuestos en que
el sujeto extrae desde el principio los objetos con la intencion de apropidrselos, GUISASOLA
LERMA considera que habra que calificar la conducta como hurto o robo agravado®.

Resuelta en uno u otro sentido la anterior problematica, aun subsiste la de la necesidad de
articular las conductas de sustraccién y apoderamiento con las conductas dafiosas. Para un
sector jurisprudencial se trataria de formas de concurso ideal o medial (tras la reforma de 2015
y la consiguiente diferenciacién penoldgica entre uno y otro supuesto, considero que habra
gue estar mas a esta ultima forma que a la primera)®°. Otros autores, con base en los plan-
teamientos ya mencionados, que los llevan a rechazar la tipificacion como formas de hurto o
apropiacion, no admiten la concurrencia de concursos.

5.3. La prevision de restauracion

El articulo 323.3 del Cdédigo Penal contiene una prevision de restauraciéon para todos los su-
puestos contemplados en los dos niumeros anteriores al seflalar que «en todos estos casos, los
Jjueces o tribunales podran ordenar, a cargo del autor del dano, la adopcion de medidas enca-
minadas a restaurar, en lo posible, el bien dafiado». Pues bien, de cuanto llevamos expuesto
puede deducirse las dificultades que plantea la reparaciéon del dafio cuando se ha producido el
saqueo de un yacimiento arqueoldgico. La propia redacciéon del precepto lo evidencia cuando
utiliza la expresion «en lo posible». Ha quedado dicho que en tales supuestos los desperfectos
son tanto de orden econdmico, como cultural o cientifico, derivado de la pérdida irreparable de
informacion como consecuencia de la destruccion del contexto que permite la interpretacion
de las piezas y del propio espacio fisico que el yacimiento supone.

La doctrina ha sefalado algunas de las insuficiencias que plantea la prevision legal de restau-
racion en la forma establecida®®. La primera de ellas es que se hable Unicamente del autor del

53 ALEGRE AVILA, Evolucién y Régimen Juridico del Patrimonio Histdrico, cit. en GARCIA CALDERON, J.M., La Proteccién Penal
del Patrimonio Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, Op. Cit., pag.114.

54 GUISASOLA LERMA, C., Delitos Contra Bienes Culturales: Una Aproximacion al Concepto de Expolio en Derecho Penal, Op. Cit.,
pag. 12.

5 En tal sentido, bien que ayuna de motivacion sobre el concurso, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo (Seccidén 22)
de 4 de diciembre de 2007 (n2 84/2007, rec. 71/2006) y la ya citada sentencia de 29 de octubre de 2014 del Juzgado de lo
Penal n? 2, Caceres (n2 301/2014, n® autos 135/2014).

% \id. GARCIA CALDERON, JM2, La Defensa penal..., Op. Cit., padg. 216 y ss. También ROMA VALDES, A., La Reparacién del Dafio
Causado en los Delitos Sobre el Patrimonio Histdrico, en La Aplicacion de los Delitos..., Op. Cit., pag. 111y ss.
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hecho como destinatario de la obligacidn de restaurar, lo que parece dejar fuera a otros par-
ticipes en el delito, ya sean los complices, ya los responsables civiles por cualquier concepto
o los participes a titulo lucrativo. Ha de tenerse en cuenta que las medidas de restauracion
tiene una distinta naturaleza que la de la responsabilidad civil, lo que permite considerar que,
a diferencia de los supuestos atinentes a aguella, estas pueden ser acordadas de oficio por el
juez. En este caso, de lo que se trata es de otorgar al juez penal la tutela restablecedora de
la legalidad, lo que hace que la naturaleza de la obligacidon de restauracion no sea distinta de
la que posee en la esfera administrativa: lo que se persigue es una integra tutela del orden
juridico vulnerado. De ahi también su caracter necesario y no facultativo. El hecho de que el
texto legal acuda a la expresidn «podran», no es sino expresion de que en ocasiones, lamen-
tablemente, la restauracion no resulta posible. Por tanto, «podran» ha de interpretarse como
«cuando sea posiblex.

Otra de las insuficiencias de la prevision legal deriva de su ubicacion. Al estar situada en el ar-
ticulo 323, referente a dafos dolosos en bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural
o0 monumental, o en yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacuaticos, parece dejar fuera a
los ocasionados por imprudencia (articulo 324 del Codigo Penal). Y resulta especialmente ab-
surdo cuando, como apunta GARCIA CALDERONY’, es precisamente en los supuestos culposos
en los que «parece mas factible una situacion de arrepentimiento que procure la reparacion del
dano involuntariamente causado, maxime cuando algunas condenas han recaido justamente
sobre profesionales que no han realizado correctamente tareas de rehabilitacion o restaura-
cion». También porque las que si resultan aplicable para tales supuestos son las previsiones
de los articulo 339 y 340 del Cédigo Penal, gue como disposiciones comunes para los delitos
contra el medio ambiente, el urbanismo vy la ordenacién del territorio y el patrimonio histérico
contemplan respectivamente la posibilidad de que —tanto como medida cautelar o de forma
definitiva en sentencia, segun ha establecido la jurisprudencia— el juez imponga la adopciodn, a
cargo del autor del hecho, de medidas necesarias encaminadas a la restauracion, asi como de
cualquier otra medida cautelar necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en el Titulo
XVI, y también la imposicion de la pena inferior en grado si el culpable de cualquiera de los
hechos tipificados en este Titulo hubiera procedido voluntariamente a reparar el dafio causado.

Por ultimo, ha de mencionarse que, segun razona ROMA VALDES®8, habria de preverse —para
los supuestos en que el yacimiento arqueoldgico daflado no pueda recuperar su estado origi-
nario— «la prohibicion de uso del bien en forma incompatible con el respeto a su funcion admi-
nistrativamente reconocida, ademadas de intervenir el material obtenido y su consiguiente entrega
a la Administracion competentex.

Sin embargo, ninguna de estas insuficiencias ha sido abordada en la reforma de 2015, de ma-
nera que subsisten todos estos problemas.

6. Novedades introducidas por la reforma en el Articulo 323 del Cédigo
Penal en materia de yacimientos arqueoldgicos

La nueva redaccion del articulo 323 del Cdédigo Penal, tras la reforma operada por la L.O.
1/2015, de 30 de marzo, es la que sigue:

Articulo 323

1. Serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres afos o multa de doce a veinti-
cuatro meses el que cause danos en bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o
monumental, o en yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacuadticos. Con la misma pena
se castigaran los actos de expolio en estos ultimos.

57 GARCIA CALDERON, JM?, La Defensa penal..., Op. Cit., pag. 216

8 ROMA VALDES, A., La Reparacion del Dafio Causado en los Delitos Sobre el Patrimonio Histdrico, en La Aplicacion de los De-
litos..., Op. Cit., pag. 127.
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2. Si se hubieran causado dafos de especial gravedad o que hubieran afectado a bienes cuyo
valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental fuera especialmente relevante,
podrd imponerse la pena superior en grado a la seAalada en el apartado anterior.

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

Vemos pues que las principales novedades son las siguientes:

En primer lugar, se modifica la conceptuacion de los dafos dolosos en bienes culturales y, en lo
gue ahora nos interesa, en yacimientos arqueoldgicos. En la nueva redaccion la ponderaciéon de
los dafos se realiza sin referencia a su cuantia econdmica®®. Ello supone —y hubiera sido intere-
sante que el Predmbulo de la ley asi lo hubiera precisado— que habra de atenderse, en coheren-
cia con el bien juridico protegido por estos delitos, al valor cultural de los perjuicios ocasionados.
Con ello se pretenden resueltas —al menos en lo que a la tipicidad respecta— todas aquellas
cuestiones que se derivaban de la dificultad de tasar econdmicamente dafos que podian tener
otra naturaleza y las relacionadas con conceptos como los de valor incalculable o valor irrepa-
rable®®, que habian venido dando lugar a sentencias que cabria calificar de pintorescas. Por lo
demas, huelga sefalar que el hecho de que las consideraciones de cuantificacion meramente
econdmica ya no sean las que determinen la tipicidad de las conductas, no excluird que hayan
de ser tenidas en cuenta, tanto en orden a la determinacion del valor cultural, como, por ejem-
plo, en orden a la responsabilidad civil y a las medidas de restauracion que pudieran tener lugar.

En segundo lugar, el numero dos del articulo 323 introduce una agravacion que permitira
imponer la pena superior en grado cuando se hubieran causado dafios de especial gravedad
o que hubieran afectado a bienes cuyo valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monu-
mental fuera especialmente relevante. Tanto en uno como en otro caso, el de «danos de es-
pecial gravedad» y el de valor «especialmente relevante», se trata, como puede observarse,
de conceptos juridicos indeterminados® cuyo uso esta justificado precisamente por la nueva
conceptuacion no exclusivamente econdmica de los dafos que acoge el texto legal. También
en este punto hubiera resultado de gran utilidad hermenéutica que el legislador hubiera ofre-
cido algunas explicaciones en el Predmbulo de la ley. Parece que para rellenar tales conceptos
habra de acudirse a pardmetros que vayan mas alld de los valores puramente econdmicos,
aunque naturalmente que estos también deberan ser tomados en consideracion. En este orden
de cosas, resulta de especial interés atender a los factores que para la valoracién del dafo
propone RODRIGUEZ TEMINO®2, Este autor acude a una formula que integra el coste de Ia
informacion perdida; el precio de los bienes daffados que puedan ser identificables; el coste
de las actuaciones de conservacion preventiva y de restauracion que fuesen necesarias para
garantizar aquellas zonas del yacimiento intactas que, no obstante, puedan estar en peligro;
asi como de los bienes que requieran restitucion e incluso de aquellos que se han perdido vy
la hubiesen necesitado en caso de haberse podido excavar; sin olvidar lo que denomina «/in-
dice de sensibilidad del bien afectado», entendido como un coeficiente en razoén del interés
histérico-arqueoldgico del yacimiento danado. Por otra parte, el hecho de que los dafos se
ocasionen en yacimientos que cuenten con una previa declaracién administrativa de protec-
cion conforme a las previsiones de la legislacion de Patrimonio Histérico, ya sea estatal o auto-
némica, sin ser un requisito imprescindible, si serd un factor determinante para considerar que

59 En tal sentido, el legislador va mas alla de la modificacion que aparecia en el Anteproyecto de 2012, en el que la falta de dafos
se elevaba a la categoria de delito, pero atendiendo todavia a consideraciones de valoracidon exclusivamente econdmica. Vid.
GUISASOLA LERMA, C., Delitos Contra el Patrimonio Histdrico, en V.V.A.A. (Dir. ALVAREZ GARCIA, F.J.) Estudio Critico Sobre
el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Pag. 887 y ss.

60 Vid. GARCIA CALDERON, J.M2, La Defensa Penal del Patrimonio Arqueoldgico, Madrid, 2016, pag. 214 y ss.: «<hablamos, en
realidad, de una figura social de antivalor, de todo lo contrario a cualquier valoracion econémica o material, de un concepto
absolutamente antagodnico al del valor material y que esta construido sobre la idea de riqueza colectiva e inmaterial que empezo
a definir la teoria de los bienes culturales».

6 «Indeterminado paro también imprescindible», GARCIA CALDERON, J.M2, La Defensa Penal del Patrimonio Arqueoldgico, Op.
Cit., pag. 214.

62 RODRIGUEZ TEMINO, ., Propuesta Para la Valoracidn de Dafios en Yacimientos Arqueoldgicos, Op. Cit., pdg. 14 y ss. y RODRI-
GUEZ TEMINO, |., Propuesta Para la Valoracidn de Dafios en Yacimientos Arqueoldgicos, Op. Cit., padg. 286 vy ss.
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se trata de lugares con valores culturales relevantes en los términos del articulo 323.2. Coincido
con GUISASOLA LERMA®3 en cuanto a que hubiera sido aconsejable que se hubiera previsto
una agravacion especifica para el caso de los yacimientos subacuaticos, habida cuenta de su
especial vulnerabilidad.

Con la reforma de 2015 aparece, por primera vez, una mencion en el articulado del Cédigo
Penal a los yacimientos subacuaticos. Aunque no habia discrepancias en la doctrina y en la
practica judicial acerca de que la referencia a los yacimientos arqueoldgicos que hasta enton-
ces contenia el precepto remitia tanto a los terrestres como a los subacuaticos, ha de saludarse
la reforma en este punto. En primer lugar, porque se trata de un patrimonio respecto del que
Espafa es una primera potencia mundial; en segundo lugar, porque se trata de una riqueza
sometida a constatados y gravisimos riesgos de destruccion, sin que ello haya llevado a las
oportunas inversiones —aunque ha habido algunos avances— en materia de estudio e investi-
gacion y proteccion juridica y tecnoldgica; por ultimo, por el protagonismo que Espafa asumio
en marco de la UNESCO para la elaboraciéon de un texto tan fundamental como la Convencion
Sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuético®. Aungue la mencidn no resolvera los
muy dificiles problemas que plantea la investigacion de este tipo de delitos cuando tienen lugar
en yacimientos subacuaticos, ha de celebrarse la reforma en la medida en que pueda suponer
un acicate para conseguir mayores dotaciones de medios juridicos, materiales y policiales para
la proteccidn de nuestro patrimonio subacuatico.

La reforma merece una valoracidon muy negativa en dos aspectos, también aqui por lo poco
reflexionado y descuidado de la misma. En primer lugar, mientras que el legislador acertada-
mente ha simplificado el objeto material sobre el que recae el delito del articulo 323, sustitu-
yendo la absurda enumeracién que junto a la mencidn de los yacimientos arqueoldgicos se
contenia en el mismo®® por una mas correcta mencidon a «bienes de valor historico, artistico,
cientifico, cultural o monumental», no ha modificado, sin embargo, el articulo 324, en el que se
tipifican los dafos causados por imprudencia grave. De manera que estos siguen recayendo
sobre un archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico o instituciéon
analoga o en bienes de valor artistico, historico, cultural, cientifico o monumental, asi como
en yacimientos arqueologicos. Esto puede ocasionar —y ocasionara— problemas a la hora de
la aplicacion de ambos tipos, pues siendo asi que el objeto material sobre el que recaen las
conductas ha de ser en uno y otro caso el mismo, no ha tenido a bien el legislador unificar-
los. Mas grave aun a los efectos del objeto de este trabajo es que en el 324, como quiera que
se mantiene la referencia a «danos, en cuantia superior a 400 euros», se sigue acogiendo un
concepto de tales danos de naturaleza exclusivamente econdmica. Con lo que, cuando creia-
mos haber expulsado por la puerta esa improductiva conceptuacion, no es que se cuele por la
ventana, es que resulta que no dejo de estar ahi. No son dificiles de prever los problemas que
ello ocasionara en la practica, pues una de las cuestiones litigiosas mas determinantes en los
procedimientos penales suele ser la distincion entre conductas dolosas y culposas, de manera
gue ello implicara la necesidad de reproducir toda la problematica que suponia tener que po-
nerle precio a los danos. Asi pues, no permite finalmente la reforma que se supere lo que RO-
DRIGUEZ TEMINO denominaba expresivamente «el trasnochado reduccionismo de equiparar
valor y precio, inapropiado de todo punto en materia de bienes culturales»°®.

85 GUISASOLA LERMA, C., Delitos Contra Bienes Culturales: Una Aproximacion al Concepto de Expolio en Derecho Penal, Op. Cit.,
pag. 22.

64 La Convencioén entré en vigor el 2 de enero de 2009 respecto a los Estados, entre ellos Espafia, que hubieran depositado sus
instrumentos respectivos de ratificacion, aceptacion, aprobacién o adhesiéon antes el 2 de octubre de 2008 o a esta fecha;
para cualquier otro Estado, los hard«»enominaba la reforma que se supere lo que RodrosPero mha de ser en uno y otro caso el
mismoaterial sobre el que recae el delit tres meses después de la fecha en que dicho Estado haya depositado su instrumento
respectivo de ratificacion, aceptacion, aprobacidon o adhesion. Hasta el momento, 58 Estados —el ultimo de ellos Egipto— han
depositado sus instrumentos respectivos de ratificacion, aceptacidon, aprobacidn o adhesion.

85 Archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico o institucién andloga o en bienes de valor artistico,
histoérico, cultural, cientifico o monumental.

66 RODRIGUEZ TEMINO, |., Propuesta Para la Valoracion de Daios en Yacimientos Arqueoldgicos, Op. Cit., pag. 12 y RODRIGUEZ
TEMINO, I., Propuesta Para la Valoracion de Dafios en Yacimientos Arqueoldgicos, Op. Cit., pag. 286.
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Conviene aqui recordar gue, en cuanto a la entidad de la imprudencia para merecer la consi-
deracién de grave, como seflalan tanto GARCIA CALDERON como ROMA VALDES®, habra
gue estar fundamentalmente a la consciencia de la culpa en el sentido de la necesidad de una
representacion mental de la infraccidn de las normas de cuidado por parte del sujeto. Por otro
lado, se ha discutido en cuanto a la mencion final del articulo estableciendo como elemento
moderador de la sancién la referencia a «atendiendo a la importancia de los mismos», discre-
pando aquellos que entienden que con ello se alude al valor de los dafos y los que consideran
gue es al valor de los bienes dafados. En este punto, nos pronunciamos en su dia®® en el sen-
tido de que si bien la expresién parece aludir a los propios dafos, quizd —por razones culpa-
bilisticas— convendria interpretarla como en alusidén a los bienes dafados o, mejor dicho, la
naturaleza o catalogacion que merezca el bien agredido vy la intensidad en la vulneracion del
deber de cuidado.

El segundo de los aspectos al que aludiamos como merecedor de valoracion negativa es que,
salvo la inclusion de la nueva referencia al expolio en el articulo 323, el legislador —como quedd
anticipado— no ha introducido ninguna modificacion tendente a resolver la compleja proble-
matica que ya hemos tratado en relacion con las conductas de sustraccion y apropiaciony con
los problemas concursales que plantea su articulacion tipica junto a las conductas dafosas,
algo que tendria que haber sido uno de los primeros objetivos de la reforma y que, por tanto,
de esta manera queda irresuelto.

7. El nuevo delito de expolio en yacimientos arqueoldgicos

Una vez que el legislador optd finalmente por afrontar la tan reclamada reforma de los delitos
sobre el Patrimonio Histodrico, tendria que haber sido para resolver —centrandonos en el dm-
bito de los yacimientos arqueoldgicos, que sera el Unico que ahora nos ocuparda— la compleja
problematica a la que nos hemos venido refiriendo.

En el conjunto de propuestas que vino elaborando la doctrina®® en relacion con las posibilida-
des de reforma solia destacarse la referente a la conveniencia de introducir un delito de expo-
lio de yacimientos arqueoldgicos. Pero a pesar de las diferentes formulaciones al respecto, en
todos los casos lo que se proponia bajo dicha rubrica implicaba dotar de un contenido material
a lo que debe entenderse por expolio. Es decir, gue nadie sostuvo que hubiera que trasladar
meramente dicho termino al Codigo Penal para utilizarlo como verbo rector del tipo penal. Esa
atribucién de contenido material al concepto de expolio se hacia —con diferencias segun las
propuestas, pero de forma idéntica en lo que a esta idea se refiere— mediante la concrecién
de las conductas a través de las que este expolio tenia lugar, ya sea vinculandolo a las exca-
vaciones ilegales, ya a la remocién de tierras —también en los espacios subacuaticos— con
la intencion de obtener restos arqueoldgicos, ya al empleo de detectores de metales u otras
tecnologias de prospeccion. Y ello es asi porque, como veremos, el concepto de expolio dista
de tener un contenido preciso. Asi, por ejemplo, cuando en alguno de sus primeros trabajos
ROMA VALDES’° se pronunciaba a favor de la introduccion de un tipo de expolio ofrecia una
redaccién que castigaria «a quien, sin la debida autorizacion, realizare cualquier clase de exca-

67 GARCIA CALDERON, J. M2, La Proteccidn Penal del Patrimonio Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, Op. Cit., pag.
7. ROMA VALDES, A, La Proteccion Penal del Patrimonio Arqueoldgico, en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, Op. Cit., pag.32.

68 NUNEZ SANCHEZ, A., El Expolio de Yacimientos Arqueoldgicos, Op. Cit., pag. 196.

69 Sin animo exhaustivo, cabe mencionar las siguientes: ROMA VALDES, A., Por Una Reforma de la Proteccién Penal del Pa-
trimonio Cultural, en Patrimonio Cultural y Derecho, no 9-2005, pdgs. 251-259; también en ROMA VALDES, A., La aplicacidn
Practica de los Delitos Sobre el Patrimonio Cultural, Granada, 2008, pag. 147-155, en ellas el autor no se limitaba a analizar los
fundamentos que avalan las necesarias reformas, sino que ofrecia una propuesta positiva de regulacion a través de un texto
articulado; GARCIA CALDERON, J.M2,, La Relacidn del Patrimonio Histérico con el Derecho Penal, en La Lucha Contra el Trafico
llicito de Bienes Culturales, Madrid, 2006, pag. 77 vy ss., GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit., NUNEZ SANCHEZ, A., en E/ Expolio
de Yacimientos Arqueoldgicos, en La Lucha Contra el Trafico llicito de Bienes Culturales, Madrid, 2006, pag. 202 y ss; NUNEZ
SANCHEZ, A., A Proteccion Penal do Patrimonio Arqueoldxico Subacudtico, en O Patrimonio Arqueoldxico Subacuatico e O
Comercio dos Bens Culturais, Xunta de Calicia, 2009, pag. 103 y ss.

70 ROMA VALDES, A., La Proteccién Penal del Patrimonio Arqueoldgico, Op. Cit., pdg. 127 y ss.
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vacion o remocion de tierras con la intencion de obtener los restos arqueologicos que contuvie-
ren los terrenos, asi como a quien portare equipamiento adecuado con el mismo fin». A partir
de esta propuesta de redaccidén, pero habria otras formas de articularlo”, se puede deducir la
relacion concursal que con la misma mantendrian las conductas dafosas y de sustraccion y
apropiacion. En trabajos posteriores, tanto ROMA VALDES”2 como, por ejemplo, GARCIA CAL-
DERON?73 preferian hablar de «delito de excavacidn no autorizada» o de «delito de excavacion
ilegal», que se configuraba a partir del ataque al yacimiento arqueoldgico concebido como una
fuente de informacion cientifica respecto del que se consideraria producido el dafAo efectivo
con la mera privacion del sentido del yacimiento, sin necesidad siquiera de la produccion de
un dafo material. Con tales antecedentes, no era dificil imaginar los problemas que originaria
la incorporacion al Cédigo Penal del delito de expolio sin cumplir los presupuestos a los que
acabamos de aludir.

En suma, tendria que haberse considerado si la aparicion de un delito de expolio implicaria que
los daffos —ya sin una conceptuacion meramente econémica— quedaran absorbidos en la no-
cion penal de expolio. En segundo lugar, por medio de las oportunas reglas especificas, tendrian
gue haberse considerado igualmente los aspectos concursales que provoca el hecho ya sufi-
cientemente expuesto de que los ataques a los yacimientos arqueoldgicos se producen a través
de una multiplicidad de conductas de distinta naturaleza y susceptibles de distinta tipificacion.
Por ultimo, todo ello habria tenido que encontrar el adecuado reflejo en la previsidon penolo-
gica, segun se adoptare una otra decisidon legislativa. Ninguna de estas reflexiones han movido
al legislador y ninguno de estos aspectos ha sido tenido en cuenta por el mismo a la hora de la
reforma. Al limitarse a introducir en el articulo 323 el concepto de «expolio», trasladandolo —es
de suponer— de la legislacion administrativa y sin ofrecer una definicién auténtica de qué deba
entenderse por ello, ha dado lugar a «/a adopcion de una solucion confusa y problematica»’* que
en lugar de resolver alguna de ellas, ocasiona mas dificultades de las que ya existian.

Hasta tal punto resulta descuidada la redaccion legislativa que el nuevo tipo plantea incdg-
nitas tales como, en primer lugar, a qué yacimientos se remite el expolio, porque al hablar
el antecedente de «yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacudaticos» y sefalarse poste-
riormente los actos de expolio como referidos a «estos ultimos» pudiera llegarse a entender
gue Unicamente se remite a los subacuaticos y no a todos los yacimientos en general. Parece
claro que ello no es asi, pero si que es esto ejemplo del escaso rigor de la técnica legislativa
empleada’®. Otra de las incognitas es la de cudl es la conducta castigada en el precepto y, otra
incognita mas, una vez esclarecida la conducta delictiva, cudl es su relacion con los dafos y
con las conductas de sustraccion y apropiacion (élas absorbe, se articula con ellas en relacion
de concurso?).

7.1. Una interpretacion del concepto penal de expolio y de su articulacion
con los dafnos y con las conductas de sustraccion y apropiacion

El nuevo articulo 323.1 del Cédigo Penal, en su inciso final dispone que se castigaran con las
mismas penas que los dafos en yacimiento arqueoldgicos terrestres o subacuaticos «/os actos
de expolio en estos ultimos». Parece que con esta prevision —y decimos que lo parece porque
el Preambulo de la ley guarda absoluto silencio— el legislador vendria a acoger la tendencia

7

Vgr. GUISASOLA LERMA, C., Delitos Contra el Patrimonio Histdrico, en V.V.A.A. (Dir. ALVAREZ GARCIA, F.J.) Estudio Critico
Sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Op. Cit., pag. 889: «Serd castigado con prision de uno a tres afios quien, sin
la debida autorizacion, realice cualquier clase de excavacion terrestre o subacuatica o remocion de tierras, lodos, fangos o are-
nas con la intencion de obtener restos arqueoldgicos. La pena se impondra en su mitad superior si el expolio se produce sobre
yacimientos protegidos asi como en yacimientos arqueoldgicos subacuadticos».

72 \Vgr. ROMA VALDES, A., La Aplicacidn de los delitos Sobre el Patrimonio Cultural, Op. Cit., pag. 150.
73 GARCIA CALDERON, J. M2, La Defensa Penal del Patrimonio Arqueoldgico, Op. Cit., pdg. 276.
74 GARCIA CALDERON, J. M2, La Defensa Penal del Patrimonio Arqueoldgico, Op. Cit., pag. 276.

75 OTERO GONZALEZ, P., Proteccidn Penal de los Dafios al Patrimonio Histérico (Tras la Reforma del Cédigo Penal Operada por
la LO 1/2015), en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 2015, pdg. 346.
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doctrinal que avalaba la necesidad de configurar un tipo especifico de expolio en yacimientos.
La conveniencia de esa nueva figura delictiva se fundaba en una doble premisa: por una parte,
cerrar el circulo punitivo para evitar indeseables resquicios de impunidad; por otra, resolver
la ya abordada problematica derivada de la articulacion concursal de conductas coincidentes
sobre el objeto material constituido por el yacimiento arqueoldgico. Ello obliga a ofrecer una
descripcion de la conducta definida en el tipo penal con el verbo expoliar.

La Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol, configura en su articulo 4, a
los efectos de dicha norma, el concepto administrativo de lo que denomina expoliacion, enten-
diendo por ello toda accidén u omisidén que ponga en peligro de pérdida o destrucciéon todos
o alguno de los valores de los bienes que integran el Patrimonio Histérico Espaiol, o perturbe
el cumplimiento de su funcidén social. La sentencia del Tribunal Constitucional 17/1991, de 31
de enero, que vino a consagrar la existencia de una competencia concurrente del Estado y las
Comunidades Auténomas en esta materia, a la hora de articular la consideracion del patrimonio
arqueoldgico con la pretension de protegerlo del expolio, en el Fundamento Juridico Séptimo,
proclama que «/a acepcion constitucional del concepto expoliacidn no debe quedar limitada
al estricto significado gramatical del término, como ocurre en general con los conceptos inde-
terminados, que rebasan su acepcion literal para alcanzar el sentido que la experiencia les ha
ido atribuyendo. Lo contrario supondria aqui restringir la competencia del Estado a las meras
funciones de vigilancia, proteccion y represion contra los ataques fisicos que dafen o destruyan
el patrimonio o priven ilegalmente del mismo, competencia que en general ya le viene atribuida
por el art. 149.1.6 de la C.E. como comprendida en las medidas de orden publico, penales o civi-
les, en cuanto el despojo o destruccion violentos ya tengan transcendencia de infraccion penal
(art. 46 C.E.) o simplemente la de privacion ilicita. Pero algun mayor alcance habra que atribuir
al término que delimita, en el articulo 149.1.28, la competencia para la defensa contra la expolia-
cion, cuya mencion en otro caso seria innecesaria. La utilizacion del concepto de defensa contra
la expoliacion ha de entenderse como definitoria de un plus de proteccion respecto de unos
bienes dotados de caracteristicas especiales. Por ello mismo abarca un conjunto de medidas
de defensa que a mas de referirse a su deterioro o destruccion tratan de extenderse a la priva-
cion arbitraria o irracional del cumplimiento normal de aquello que constituye el propio fin del
bien segun su naturaleza, en cuanto portador de valores de interés general necesitados, estos
valores también, de ser preservados. Asi, pues, la Ley llama perturbacion del cumplimiento de
su funcion social a la privacion del destino y utilidad general que es propio de cada uno de los
bienes, aunque materialmente el bien mismo permanezcax».

Consiguientemente, el concepto administrativo se construye a partir de cualquier accidéon u omi-
sidon que ponga en peligro de pérdida o destrucciéon todos o alguno de los valores culturales
—entendido como algo de naturaleza inmaterial vinculado a un fin social— de los bienes que
integran el Patrimonio Histdérico y remite, por tanto, a algo que va mas alld del mero deterioro
o destruccidon material y que se extiende a cuanto suponga la privaciéon del cumplimiento de
los fines de interés general necesitados de preservacién que aqui se hallan en juego’®. A la
vista de la amplitud del concepto y de sus perfiles deliberadamente expansivos’’, parece evi-
dente que este —mas alla del interés que pueda presentar a efectos hermenéuticos— no puede
trasladarse sin mas al Cédigo Penal para dar contenido a la modalidad delictiva que bajo la
expresion «expolio» se recoge en el articulo 323, pues ello se conjugaria mal con el principio
de taxatividad y certeza de los tipos penales.

Sefala GARCIA CALDERON7® que histéricamente el término expolio se utilizaba para designar
el botin de los vencedores en situaciones bélicas y que tanto en el lenguaje conservacionista

76 Para un analisis de la configuracidn jurisprudencial del concepto en la jurisdiccion contencioso-administrativa con ocasion del
caso del Plan de Cabanyal en Valencia, vid. GUISASOLA LERMA, C., Delitos Contra Bienes Culturales: Una Aproximacion al
Concepto de Expolio en Derecho Penal, Op. Cit., pag. 7 y ss.

77 Como indeterminado lo califica BERMEJO LATRE, J.L., La Indeterminacion del Concepto de Expolio del Patrimonio Cultural, en
Patrimonio Cultural y Derecho, n® 20, 2016, pag. 311y ss.

78 GARCIA CALDERON, J. M2, La Defensa Penal del Patrimonio Arqueoldgico, Op. Cit., pag. 189.
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como en el coloquial el término se emplea para referirse al saqueo sistematico de bienes cul-
turales en cualquiera de sus manifestaciones. Por su parte, el diccionario de la Real Academia
define el verbo expoliar como «despojar algo o a alguien con violencia o con iniquidad» y en
la propia literatura cientifica se usa como alusivo a conductas de sagqueo, de despojo y de de-
terioro de bienes culturales, algo cuya historia, por lo demas, es mucho mas larga que la de la
propia idea de yacimiento arqueoldgico o que cualquier otra nocién de patrimonio cultura’®.
Coincidimos con GARCIA CALDERONE®° y GUISASOLA LERMAS® en cuanto a que el concepto
penal de expolio ha de aproximarse al significado gramatical del término. Pero poco se escla-
rece con ello, ante la mas que defectuosa técnica legislativa empleada.

Dista de resultar claro qué diferenciaria las conductas de expolio de las de dafos y si tales
conductas absorben o no a las actuaciones de sustraccidn y apropiacion. Sostenemos que no
parece que asi sea, a la vista de los siguientes argumentos. En primer lugar, porque el concepto
gue podriamos denominar gramatical de expolio, como hemos visto, parece englobar al de
dafnos si estos no se delimitan desde una consideracidon puramente econdmica. Pero esto no
se compadece con el hecho de que el articulo 323 los distinga con claridad en su redaccion.
Si el precepto diferencia entre dafos en yacimientos arqueoldgicos y expolio de yacimientos
arqueolodgicos, céa qué se refiere con esto Ultimo? En segundo lugar, porque la pena que se
prevé para el expolio es la misma establecida para los dafios, mientras que la existencia de sus-
tracciones, apropiaciones o apoderamientos supone un plus de desvalor que necesariamente
habria de tener adecuado tratamiento penoldgico (no parece logico pensar que al articular
esta solucion el legislador optd por favorecer penoldgicamente a los autores). En tercer lugar,
porgue el legislador no ha prescindido de todas las figuras agravatorias relacionadas con el Pa-
trimonio Historico previstas en otros preceptos del Cédigo Penal. Y carece de sentido suponer
que el legislador las ha mantenido para castigar las sustracciones y apoderamientos de cosas
de valor artistico, historico o cultural cuando estas se producen en cualquier lugar, excepto en
yacimientos arqueoldgicos, porque en estos casos los desperfectos asociados a la sustraccion
implican un desvalor muy superior a lo que en otros ambitos podria reconducirse a la esfera de
la responsabilidad civil. En cuarto lugar, porque no se ha introducido en este ambito una dispo-
sicién similar a la que, por ejemplo, en materia de delitos contra la seguridad vial, se contiene
en el articulo 382, lo que habria resuelto el problema. De ahi, en funcion de estos tres ultimos
argumentos, que discrepemos de GUISASOLA LERMA cuando considera que la tipificacion
de los actos de expolio parece conducir, con base en las reglas del concurso de normas del
articulo 8 del Codigo Penal, a desterrar la solucion de concurso de delitos al entender que el
concreto de expolio del articulo 323 incluye tanto el apoderamiento o sustraccidon de piezas
arqueolodgicas descubiertas como los dafos materiales e inmateriales en el yacimiento?®.

Tampoco nos convence la interpretacion de DE LA CUESTA AGUADO®? en cuanto a que el
legislador habria pretendido diferenciar entre los dafos en yacimientos arqueoldgicos en el
sentido de material menoscabo o destruccion de bienes muebles (en el primer apartado del
parrafo primero) y el expolio en sentido estricto, que englobaria el apoderamiento y los per-
juicios inmateriales derivados de la pérdida de conocimiento cientifico. Y no nos convence,
en primer lugar, porque, a pesar de las dificultades que ya hemos resefado, ya antes de la re-

79 Vid. NUNEZ SANCHEZ, A., El Expolio de Yacimientos Arqueoldgicos, Op. Cit., pdg. 175 ss.

80 GARCIA CALDERON, J. M2, La Defensa Penal del Patrimonio Arqueoldgico, Op. Cit., pag. 189. Significativo resulta el titulo del
capitulo en que este autor aborda estos problemas: E/ Expolio: Un Tratamiento Juridico Imposible.

81 GUISASOLA LERMA, C., Delitos Contra Bienes Culturales: Una Aproximacion al Concepto de Expolio en Derecho Penal, Op. Cit.,
pag. 1.

82 GUISASOLA LERMA, C., Delitos Contra Bienes Culturales: Una Aproximacion al Concepto de Expolio en Derecho Penal, Op.
Cit., pdg. 16. No obstante, la autora reconoce las aporias a las que conduce esta solucion y entiende razonable la propuesta de
GARCIA CALDERON, J.M2, en V.V.A.A. (Dir. MORILLAS CUEVA, T.) Estudios sobre el Cédigo Penal reformado (Leyes Organicas
1/2015 y 2/2015), Madrid, 2015, pag. 741y ss., basada en criterios de proporcionalidad, consistente en diferenciar los casos en
los que los bienes expoliados no tienen una entidad individualizada y se configuran como «restos arqueoldgicos» de aquellos
otros donde los bienes tendrian un gran valor cultural, en cuyo caso habria que mantener una penalidad separada, merced al
concurso medial, entre lo dafado vy los sustraido.

85 DE LA CUESTA AGUADO, P., La Reforma de los Delitos Contra el Patrimonio Histdrico. El delito de Expolio, en V.V.A.A. (Dir.
QUINTERO OLIVARES, G.) Comentario a la Reforma Penal de 2015, PAMPLONA, 2015, pag. 650.
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forma era posible englobar tales perjuicios inmateriales en el concepto de dafos que emplea
el primer apartado del parrafo primero; pero después de la reforma, con la desaparicion de
la valoracion econdmica, ello es mucho mas claro, de manera que atribuirle ese contenido al
expolio resultaria innecesario y redundante. Y en segundo lugar porque si se considera que
el expolio en sentido estricto engloba las conductas de sustraccion y apropiacion y los danos
inmateriales, no tiene sentido —como ya anticipabamos— que pese a ese superior desvalor de
accioéon y resultado la penalidad sea la misma que la de los dafios.

dCual serd entonces el concepto penal de expolio a estos efectos? Ante todo, considero que
introducir el delito de expolio de la forma en que lo ha hecho el legislador, lejos de resolver pro-
blemas que ya se planteaban, afade otros nuevos y supone, por tanto, un factor anadido de dis-
torsion en los inestables e insuficientes equilibrios hermenéuticos que el tiempo habia permitido
alcanzar®*. La practica judicial lo pondra en evidencia. No obstante esto, y a fin de minimizar esos
perturbadores efectos, creo posible —porgue alguna hay que darle— ofrecer una interpretacion
del delito de expolio de yacimientos arqueoldgicos que resulte lo menos disfuncional posible.
Partamos de que con el concepto penal de expolio se debe estar aludiendo a algo distinto a
dafos, porque los daifos —tanto los materiales como los inmateriales— ya se contemplan en el
nuevo concepto que sin referencia a valor econdmico se contiene en el primer apartado del pa-
rrafo primero del articulo 323. Por otra parte, el concepto penal de expolio debe venir referido a
algo distinto de las conductas de sustraccion, apropiacion y apoderamiento, porque el legislador
ha optado por mantenerlas manteniendo las agravaciones especificas. No solo eso, sino que la
nueva redaccion de tales preceptos tras la reforma facilita la aplicacién del concurso de delitos,
como ya venia haciéndose por los Juzgados y Tribunales. Piénsese en la nueva regulacion de la
apropiacion indebida, en la medida en que se sustituye la expresion «cosas perdidas o de duerio
desconocido» por la de «cosas muebles ajenas», y en la regulacion del hurto agravado, que po-
dria ser aplicado —aunqgue aqui la cuestion es polémica— sin que sea necesario que el valor de
los bienes alcance los 400 euros, conforme establece el articulo 234.2 del Cédigo Penal®.

Lo anterior nos habra de llevar a considerar que la nocion penal de expolio juega en este con-
texto un papel de clausula de cierre. Con ello se estaria recogiendo una tipificaciéon residual para
evitar supuestos de impunidad®. Ya veiamos que esa era una de las razones justificativas sos-
tenidas por quienes abogaban por la conveniencia de la tipificacion de este delito. Ello se situa
ademas en linea con los criterios hermenéuticos que se derivan de la nocidn administrativa de
expoliacion. Por tanto, nos posicionamos en discrepancia con la mayor parte de la doctrina, que
aboga por un adelgazamiento del concepto penal de expolio en relacion con su conceptuacion
en el derecho administrativo. Sostenemos que con dicho concepto lo que se esta realizando
es un adelantamiento de la barrera punitiva frente a actos de puesta en peligro —aunque con
excavacion o remocion de tierras— del yacimiento®’. Con el delito de expolio podrian castigarse
conductas que supongan perturbacion de la funcion social de los yacimientos arqueoldgicos.
Esto es, conductas que provocan ese efecto sin llegar a ocasionar dafo en el sentido en que lo
venimos considerando a lo largo de este trabajo®s. Pensemos en algunos ejemplos: supuestos

84 De «cadtica desde una perspectiva sistematica e insegura desde una perspectiva criminolégica» califica la decision del legislador
GARCIA CALDERON, J.M2, La Defensa Penal del Patrimonio Arqueoldgico, Op. Cit., pag. 191.

85 Cfr. MARTINEZ RODRIGUEZ, E., E/ Delito de Daios al Patrimonio Histdrico, Tesis Doctoral, https://hera.ugr.es/tesi-
sugr/26082500.pdf, Granada, 2015, pag. 171.

8 En lo que sigue, aun no coincidiendo plenamente en las conclusiones, tomamos algunas ideas del trabajo de OTERO GONZA-
LEZ, P., Proteccidon Penal de los Darios al Patrimonio Histérico (Tras la Reforma del Cédigo Penal Operada por la LO 1/2015),
Op. Cit.,, pag. 346 y ss.

87 Cuya conveniencia en términos politico-criminales creemos haber puesto de manifiesto en estas paginas.

8 Tyuve ocasion de exponer estos planteamientos en la Mesa Redonda: La Fiscalia y la Tutela del Patrimonio Histdrico, que tuvo
lugar en el Congreso Internacional El Expolio de Bienes Culturales. Instrumentos Legales frente al Mismo, organizado por la
Universidad Jaume | (Castelldn) en octubre de 2017. Con posterioridad, en un fructifero debate cientifico con la profesora GUI-
SASOLA LERMA, directora del congreso, esta me hizo ver sus dudas desde el punto de vista de la proporcionalidad atendiendo
a la penalidad que el legislador prevé en estos casos, toda vez que es la misma pena para el delito de daflos en yacimientos
arqueoldgicos y para el de expolio. Considero que el resultado lesivo que supone la perturbacion de la funciéon social de los
yacimientos arqueoldgicos justifica dicha penalidad y, por otra parte, la de la proporcionalidad es cuestién que incumbe al
legislador y no modula la interpretacion, pero no dejo de reconocer lo problematico de que la penalidad sea esa.
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de excavaciones ilegales realizadas, no obstante, con metodologia arqueoldgica, o excavacio-
nes sin dicha metodologia que produzcan —y ello es concebible— alteracion fisica sin llegar a
producir el deterioro del registro arqueoldégico como fuente de informacion histdérica. Por otra
parte, el delito de expolio de yacimientos arqueoldgicos deberia servir también para castigar
aquellos supuestos de conductas de sustraccion no susceptibles de ser subsumidas en las figu-
ras reguladas fuera del Capitulo Il del Titulo XVI del Libro Il del Cédigo Penal®®. Nos referimos
a esos casos respecto de los que antes de la reforma de 2015 parte de la doctrina, con base en
la consideracion de cuadl es el momento de surgimiento de la demanialidad, venia encontrando
dificultades para articular su tipicidad. Aunque en estos casos la ubicacion del delito de expolio
dentro de los delitos de danos imposibilita aplicar posteriormente la receptacion si el bien ex-
poliado se ha adquirido, ocultado o recibido por un tercero, aunque podria —en su caso— dar
lugar, sobre todo en los supuestos de criminalidad organizada vinculada al trafico ilicito, a la
aplicacion de los tipos de blanqueo. También acogeria la figura aquellas conductas de sustrac-
cion de lo que GARCIA CALDERON?® denomina bienes arqueoldgicos que «no cuentan con una
entidad individualizada y se configuran, mdas bien, como simples restos arqueoldgicos de poca
importancia y un escaso valor material o cientifico».

8. El convenio del consejo de europa de 2017 sobre delitos
relacionados con los bienes culturales. Posibilidad de incidencia futura
sobre el delito de expolio de yacimientos arqueoldgicos

Terminaremos este trabajo con algunas breves consideraciones respecto del Convenio sobre
las Infracciones Relativas a los Bienes Culturales del Consejo de Europa vy su posible inciden-
cia, en el caso de su firma y ratificacidon por Espafia, en lo atinente a la regulacidn penal de los
delitos sobre el patrimonio cultural y, mas especificamente, del expolio de yacimientos.

Como sefiala el profesor ROMEO CASABONAY, se trata de un instrumento internacional cuyo
objeto es prevenir y combatir el trafico y la destruccién ilicitos de bienes culturales, en el marco
de la diversas acciones emprendidas por el Consejo de Europa para combatir el terrorismo y
la delincuencia organizada, con especial intensidad la de caracter transnacional. Su dimension
penal es la principal novedad, al estar orientado al establecimiento de figuras delictivas, si
bien en algun caso estas infracciones puedan tener una naturaleza administrativa y no penal,
a eleccion de los Estados parte.

Las figuras delictivas que incorpora el Convenio son las siguientes:
a) Robo y otras formas de apropiacion ilicita (art. 3).

b) Excavaciones y extracciones ilicitas (art. 4).

c) Importacion ilegal (art. 5).

d) Exportacion ilegal (art. 6).

e) Adquisicion ilegal (art. 7).

f) Introduccion en el mercado (art. 8).

g) Falsificacion de documentos (art. 9).

h) Destruccion y dafios (art. 10).

89 Lo gue a su vez reabre la cuestion de la posible relacion concursal entre los distintos supuestos de conductas contempladas
en el articulo 323.

90 GARCIA CALDERON, J. M2, La Defensa Penal del Patrimonio Arqueoldgico, Op. Cit., pag. 198.

9 ROMEO CASABONA, C. M2, E/ Convenio del Consejo de Europa de 2077 Sobre Delitos Relacionados con los Bienes Culturales, en
Expolio de Bienes Culturales. Instrumentos Legales Frente Al Mismo, V.V. A.A., Dir. y Coord. GUISASOLA LERMA, C., Valencia,
2017, pag. 312.
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Lo primero que cabe destacar es que no aparece el expolio como figura delictiva auténoma.
Por otra parte, el Convenio contempla la posibilidad de presentar reservas respecto del cum-
plimiento de algunos de sus aspectos, lo que implica, segun el propio texto, que en caso de
hacerse uso de la mismas las conductas a las que se refieren habran de ser sancionadas como
infracciones administrativa. Tres de las cuatro previstas —la cuarta se refiere a la eliminacion de
tipos agravados de terrorismo— resultan especialmente significativas en lo que ahora no ocupa.

En primer lugar, la referente al delito de excavaciones y extracciones ilegales. La reserva se
refiere a las conductas delictivas descritas en el articulo 4.1) a) la excavacion en superficie o
subacuatica con el fin de encontrar y extraer un bien cultural sin la autorizacidn requerida por la
ley del Estado en el que tuvo lugar la excavacion; b) la extraccion y retencion de un bien cultu-
ral mueble sin la autorizacion requerida por la ley del Estado en el que tuvo lugar la excavacion;
c) La retencidon ilegal de un bien cultural mueble excavado de conformidad con la autorizacion
requerida por la ley del Estado en el que tuvo lugar la excavacion.

En segundo lugar, y con una redaccion muy similar a la anterior, la que se refiere al delito
de importacion ilegal. La reserva se refiere a la importacion ilegal, esto es, la importacion
de un bien cultural mueble siempre que dicho bien haya sido: a) sustraido en otro Estado;
b) excavado o retenido en las circunstancias descritas en el articulo 4 del Convenio; o
c) exportado con violacion de la ley del Estado que ha clasificado, definido o especificamente
designado como tal bien cultural de conformidad con el articulo 2 del Convenio.

En tercer lugar, se recoge una reserva respecto del delito de destruccion o dafos a un bien
cultural, lo que responde —como anota ROMEO CASABONA?®— a la consideracion que la
obligacion de tipificacion delictiva podria llevar, por ejemplo, en casos de dafo o destruccion
de un bien cultural de propiedad del propio perpetrador del hecho, podria ir contra el amplio
reconocimiento del que goza el derecho de propiedad en el ordenamiento interno de algunos
paises y en algun as de sus constituciones.

Lo que ahora nos interesa mencionar es que, en el caso de la firma y ratificacion por Espaia del
Convenio, serd necesaria una reforma del Cédigo Penal para adaptarlo al mismo. Asi, ROMEO
CASABONA?®: se refiere a las conductas de importacion y exportacion ilegal, pero lo que ver-
daderamente resultaria conveniente es una revision de conjunto de la legislacion penal sobre
el patrimonio cultural, configurandola de manera unitaria y aprovechando —en lo que ahora
Nnos concierne— para una delimitacidon de los actos ilicitos sobre yacimientos arqueoldgicos,
dotando asi de contenido material al concepto de expolio, de cuya permanencia en el articu-
lado del Cdédigo Penal se podria perfectamente entonces prescindir.

92 ROMEO CASABONA, C. M2, E/ Convenio del Consejo de Europa de 2077..., Op. Cit., pag. 323.
93 ROMEO CASABONA, C. M2, E/ Convenio del Consejo de Europa de 2077..., Op. Cit., pag. 329.
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1. Preambulo

La lucha contra el trafico ilegal del patrimonio cultural es un tema recurrente en la Administra-
cion General del Estado espaiol, desde que la Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico Espaiol,
de 25 de junio, (LPHE) salié a la luz'. Ciertamente, se han dedicado todos los esfuerzos para
la propia lucha contra el trafico ilegal del patrimonio, pero quizas habria que referirse a méto-
dos preventivos para evitar el propio trafico ilicito, y en este contexto, me ha parecido que es
la ocasidon para presentar de una manera global la perspectiva europea en relacion con esta
tematica, aunque sin obviar los ejemplos de su aplicacion en Espafa. Lo cierto es que una pro-
teccion total de los bienes culturales no es totalmente efectiva solo a través de la normativa
especifica, tanto a nivel juridico como judicial, sino que se deberian tratar mas exhaustivamente
los procedimientos preventivos dirigidos a evitar el expolio, el robo y el contrabando de los
bienes culturales, asi como su exportacion o importacion ilicitas. Para llevar a buen puerto los
procedimientos contra la movilidad ilicita de los bienes, asi como su recuperacion, es necesa-
rio tener en cuenta todos los mecanismos de proteccidén juridica existentes empezando por
las legislaciones nacionales y continuando por las convenciones y tratados internacionales,
ademas del uso de acciones de arbitraje y cooperacion nacional e internacional?. Porque en la
actualidad los procesos van encaminados de forma general a la recuperacion y restitucion de
bienes muebles, en procedimientos independientes en cada sector involucrado dependiendo
de si se trata de protocolos policiales, aduaneros, o judiciales.

En un principio, la prevencion podria parecer en si una actitud pasiva frente a la expoliacion en
todas las variantes del patrimonio. La razdén podria encontrarse en el nucleo del sistema que hace
interrogarse sobre el conocimiento exacto de coémo se produce dicho expolio, quién lo produce,
Yy qué consecuencias tiene. En realidad, el expolio se produce directamente sobre el patrimonio
inmueble y el resultado del vandalismo, del pillaje o del saqueo, es la obtencidon clandestina de
bienes muebles que deben tener una salida en los mercados ilegales. Obviamente, la lucha con-
tra esta movilidad o trafico ilicito solo obedece al intento de las naciones de recuperar los obje-
tos que un dia formaron parte de su cultura. Por ello, parece necesario estudiar los aspectos que
han hecho surgir primero ese trafico ilicito y, posteriormente, la reaccion légica aungue a veces
un poco tardia de las administraciones para regular el comercio legal del arte y el consiguiente
mercado ilicito que conlleva cualquier actividad lucrativa, o bien para prevenir el expolio de los
sitios y monumentos que se da bien en casos extremos, como catastrofes naturales, o bien por
intencionalidad voluntaria. Pero ante todo, es necesario tener en cuenta todos los instrumentos
juridicos que establecen distintos procedimientos para evitar o prevenir las situaciones singula-
res que, a su vez, producen los distintos tipos de depredacion del patrimonio cultural.

' Para la realizacion de este articulo me ha parecido oportuno utilizar los diferentes cursos, la mayoria inéditos, sobre la protec-
cion del patrimonio que, organizados desde la Subdireccion General de Proteccidon del Patrimonio Histdrico, han puesto en
valor una tematica poco desarrollada en los procedimientos comunes a seguir antes situaciones extremas. En estos cursos han
participado fiscales, jueces, abogados del Estado, miembros de las brigadas de patrimonio histdrico, y funcionarios de Cultura.
Todos ellos con una gran experiencia forjada en el ejercicio diario de su trabajo andnimo, razén por la que aqui se les rinde
cumplido homenaje.

2 Las publicaciones en espafiol sobre la normativa internacional son pocas, anticuadas, o casi inexistentes, como mucho se pue-
den encontrar monografias dedicadas a alguna directiva o convencidn concretas. Es ilustrativo el articulo de C. Guisasola “La
proteccion penal del Patrimonio Cultural en el Derecho comparado”, en Tres estudios juridicos sobre el Patrimonio Histoérico,
Sevilla 2005, pp.81-127.
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En Europa se trabaja desde diferentes ambitos. En primer lugar, hay que distinguir a la Unién Eu-
ropea (UE), que establece la normativa comun a todos los Estados Miembros (EM), y de forma
paralela, estan aquellos organismos intergubernamentales como el Consejo de Europa (CdE) o
UNESCO que establecen convenciones y recomendaciones para la preservacion del patrimonio
cultural en su conjunto, y concretamente para los diversos tipos de patrimonio, todas ellas de
gran importancia para la proteccion de los bienes culturales en su nocion global, aunque este
articulo lo dedicaré a la normativa europea dedicada a la prevencidn del patrimonio cultural, y
aquella otra normativa de ambito internacional que tiene un gran peso en el territorio europeo?
aunque a veces los procedimientos deban ser focalizados al exterior de dicho territorio.

Prevencion es una palabra de uso habitual que vamos a encontrar en toda la normativa, y con
ello se nos estdn dando las pautas necesarias para establecer planes organizados que, no solo
protejan el patrimonio cultural, sino que también se dirijan al establecimiento de normas co-
munes en un contexto de cooperaciéon entre los diversos sectores, tanto a nivel nacional como
internacional. Todo ello conduce a evitar la pérdida de nuestros valores culturales, y a lograr
el mayor éxito en la preservacion del patrimonio cultural.

1.1. Nociones sobre bienes culturales, su tipologia y caracteristicas, y posible
prevencion ante su pérdida

Cuando se trata el concepto de bienes culturales, en los dmbitos europeo e internacional la
referencia es casi siempre para los bienes muebles, con independencia del tratamiento que se
le da en la legislacion espafiola de Patrimonio Histérico, que engloba tanto a bienes muebles
como inmuebles con caracter cronoldgico que le otorga su historicidad. Las convenciones y
recomendaciones internacionales tratan como patrimonio cultural tanto a muebles como a
inmuebles de cualquier época, aunque la mayor parte se refiere a bienes culturales, no tanto
en relacidn con el expolio en si como para las acciones por las que los bienes muebles han sido
robados y exportados clandestinamente, y en algunos casos muy significativos, también para
los bienes procedentes del saqueo de poblaciones vulnerables por la situacion, militar, politica
o social. Por otro lado, a lo largo del siglo XX han surgido recomendaciones que mencionan
los términos de “patrimonio cultural” en las que aluden al patrimonio inmueble susceptible de
ser expoliado®. En este sentido, hay una clara tendencia a tratar sobre patrimonio cultural, sin
margenes cronoldgicos, e incluyendo a toda la variedad tipoldgica que en Europa ha llevado
a contener en esta expresion al llamado patrimonio digital, aunque la determinacion del con-
tenido de esa expresion sigue siendo confusa y sus limites, indefinidos. Por lo que respecta a
Espana, el debate sobre patrimonio cultural o patrimonio histérico no tiene visos de terminar®,
e induce a pensar que la LPHE vigente se estd quedando un poco corta y con ciertas lagunas
en lo que se refiere a una proteccion eficaz, especialmente en el ambito penal. Ello se agrava
con la aparicion de las legislaciones autondmicas y la diversidad terminoldgica que no solo
atafne a la expresidon genérica del patrimonio sino también a las variadas tipologias de bienes
muebles e inmuebles susceptibles de ser protegidos.

El jurista de UNESCO Lybdek V. Prott, Jurista, Jefe de la Secciéon de Normas Internacionales en
la Division de Patrimonio Cultural de la UNESCO, realiza un estudio global bastante sintético
sobre el significado actual de la expresion “patrimonio cultural”, sobre las normas esenciales
para la preservacion del patrimonio cultural, y sobre los conceptos que giran en torno al patri-

3 A este respecto, se debe notar que en Espafa existe una bibliografia muy dispersa y repetitiva sobre las principales conven-
ciones, y de ellas, sobre temas concretos mejor asimilables al caso espafol y con interpretaciones a veces muy subjetivas. Sin
embargo, en algunos paises europeos se ha publicado abundantemente, especialmente en ltalia, Francia, Suiza y Reino Unido.
En CALVO CARAVACA, A.y CARRASCOSA GONZALEZ, J. aparece un gran elenco de bibliografia europea: Contratos de im-
portacion y exportacion de bienes culturales. Soberania del Estado y derecho internacional. Homenaje al Profesor Juan Antonio
Carrillo Salcedo. Sevilla, 2005, pp. 259-262.

4 Recomendacion sobre la Conservacion de los Bienes Culturales que la Ejecucion de Obras Publicas o Privadas pueda poner en
Peligro, UNESCO, 1968.

5 Sobre la cuestion terminoldgica, GARCIA CALDERON, JesUs. La relacion del patrimonio histdrico con el derecho penal. Curso
La lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales, Madrid, 2006, p. 67-84.
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monio®. Este interesante articulo no tiene fecha de redaccidn, aungue por su lectura podriamos
situarlo en torno a 19987, y en consecuencia podria parecer anticuado pero lo mas destacable
en él es precisamente la reflexién, nunca pasada de moda, de la interrelaciéon de las diferentes
culturas a través de las normativas internacionales emitidas por UNESCO, y su posicionamiento
ante la diversidad de los bienes culturales y la problematica de su preservacion.

En las ultimas décadas, la definicidon de estos conceptos ha llevado a importantes debates en el
seno de los distintos comités europeos relacionados con el patrimonio cultural, como es el caso
del Comité Consultivo de Bienes Culturales UE® encargado de crear las resoluciones sobre el con-
trol de exportaciones, o bien el actual Comité Director de Cultura, Patrimonio y Paisaje (CDCPP)
del CdE, e incluso en los distintos comités de UNESCO, donde el esclarecimiento de este com-
plejo término es fundamental para la seleccidon de candidaturas a Patrimonio de la Humanidad.
Por este motivo, han surgido nuevas percepciones en la redaccion de las normativas que pro-
tegen el patrimonio cultural. Este desarrollo es fundamental, ya que el patrimonio engloba una
multiplicidad de elementos muy relacionados con el desarrollo de la sociedad actual®, entre ellos
los que abarcan conceptos mas amplios en compromiso con otros sectores, como el medio am-
biente, cuya proteccion esta relacionada con el amparo dedicado tanto a los bienes culturales
muebles™© como inmuebles. Por tanto, debemos considerar que el patrimonio cultural afecta por
igual a los diferentes sectores, tanto publicos como privados, que lo gestionan, debiendo preva-
lecer su funcion social en la adopcidon de medidas para su protecciéon y preservacion™.

1.1.1. En referencia al tema que nos ocupa, sobre el trafico ilicito de los bienes culturales, si bien
es cierto que la alarma surge ante la pérdida de bienes muebles, y la concienciacion de esta
pérdida se refleja especialmente en los movimientos ilicitos fuera del pais de origen, es decir
sobre las exportaciones ilegales. Es por ello que las primeras normas que hacen referencia al
trafico ilicito se circunscriben al ambito de las exportaciones'?, y en este contexto, aparte de
obviar la problematica de las importaciones se hace alusidn a este aspecto en relacidn con la
lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales. Ademas, si esta situacion ha surgido durante
el siglo XX es porgue, practicamente, y con excepciones notables como la italiana o la fran-
cesa®, en la mayoria europea no existia normativa juridica sobre las exportaciones de bienes
culturales, hasta los aios ochenta o noventa. En el ambito espafol, sin embargo, la proteccidon
juridica sobre la exportacion existia desde 1911 y a lo largo de todo el siglo XX se han regulado
distintos grados de proteccion tanto para bienes muebles como inmuebles.

Algo similar deberia haber ocurrido con las importaciones, debido a que la falta de control de
las mismas ha originado multitud de entradas ilegales que han sido legalizadas, bien pasado un
tiempo o bien con los traslados sucesivos dentro del territorio de la UE™. Espafa ha sido pio-
nera en el control de importaciones, en cumplimiento del art. 32 LPHE, y por esta experiencia
se ha insistido repetidamente en los foros de la UE por implantar un sistema de inspeccion de

& Prott, L.V. Normas internacionales sobre el patrimonio cultural. http://132.248.35.1/cultura/informe/Art14.htm pp. 1-18, 12-02-
2018.

7 La fecha tiene un margen ante-quem por la alusion a una reunién en UNESCO durante junio de 1997, mientras que la cronologia
Ultima la define por un lado la mencién a la Convencion de La Haya y su Protocolo, cuando el Il Protocolo se hizo en 1999, y por
otro lado a la publicacion de UNESCO sobre la diversidad cultural, prolegémeno de la Declaracion Universal sobre la Diversidad
Cultural, de noviembre de 2001.

8 Reglamento CEE 1468/81 relativo a la asistencia mutua entre las autoridades administrativas de los Estados Miembros.

9 MENDEZ FONTE, R. Las variantes del concepto “eficacia” en la proteccidn del patrimonio mueble. Actas de los Encuentros de
Primavera de la Universidad de Cadiz en el Puerto de Santa Maria, Serie Encuentros de Primavera en el Puerto, n 5, pp. 53-81.
Cédiz, 2001.

1© GARCIA CALDERON, J.M2. La proteccidn penal del Patrimonio Histérico mueble, Actas de los Encuentros de Primavera de la
Universidad de Cadiz en el Puerto de Santa Maria, Serie Encuentros de Primavera en el Puerto, n 5, p. 8. 2001

" LOPEZ BRAVO, C. El patrimonio cultural en el sistema de derechos fundamentales. Sevilla, 1999, p. 63.

2 Reglamento (CEE) n2? 3911/92 del Consejo, de 9 de diciembre de 1992, relativo a la exportacion de bienes culturales, y Regla-
mento (CEE) n? 752/93 de la Comisidn, de 30 de marzo de 1993, relativo a las disposiciones de aplicacion del Reglamento (CEE)
ne 3911/92 del Consejo.

¥ Guisasola Lerma, C., 2005, Op. Cit. pp. 94 y ss.

“ BARRACA DE RAMOS, P. La proteccion juridica del Patrimonio Histérico en la actuacion de los Departamentos de Cultura.
Proteccion juridica del Patrimonio Cultural, Sevilla, 2009, pp.
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la entrada de bienes culturales en EM de la UE, con el fin de evitar en lo posible las potenciales
entradas de mercancias ilicitas en estos paises. En la preparacion de una nueva Directiva ya se
han introducido las reformas necesarias a estos efectos en un protocolo que estd en redaccion
y se espera gque vea la luz proximamente.

Podria sefalar que, en lineas generales, se han tratado recurrentemente los distintos pro-
cedimientos de lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales muebles, pero convendria
mencionar brevemente el tratamiento dado a los bienes inmuebles que han sido objeto de
expolio. Es trascendental mantener el equilibrio de la definicion entre bien mueble e inmueble,
asi como a la proteccién juridica dada a ambos, cuando se trata de proteger a los muebles
sometidos al movimiento ilegal, porque la LPHE contempla a la hora de amparar el patrimonio
sobre todo a los inmuebles aungue los delitos de apoderamiento se proyecten sobre los bienes
de naturaleza mueble. Aunque el Cédigo Penal (CP) en el Capitulo Il de los delitos contra el
patrimonio historico en los art. 321 a 324'° sefala una serie de sanciones por diferentes delitos
contra los inmuebles, con términos como “especialmente relevantes” o “singularmente prote-
gidos” encontramos una cierta ambigledad, ademas de la terminologia aplicada, en el listado
incluido, donde se equiparan determinados conceptos del inmueble como contenedor con la
clasificacion que la LPHE define. Al mismo tiempo vy, en referencia al patrimonio arqueoldgico,
en el CP es anadido al final como una tipologia mas, cuando en realidad la LPHE considera al
patrimonio arqueoldgico dentro del conjunto de bienes susceptibles de ser considerados pa-
trimonio historico o sujetos a una proteccioén juridica de mayor nivel'.

En este mismo contexto, conviene tener en cuenta la normativa europea que ya contempla
desde los afos sesenta del siglo XX, distintas normas para la proteccién de los bienes inmue-
bles en casos como el de la realizacion de obras publicas o privadas' de 1968, salvaguardando
no solo a los inmuebles con valores culturales sino que estd esencialmente dirigida a la preser-
vacion del patrimonio argueoldgico, alentando a los gobiernos a armonizar la conservacion de
la herencia cultural con las transformaciones que reclamaba ya entonces el desarrollo social y
econdmico. A pesar de que Espafa es miembro de la UNESCO desde 1953, es decir, que en los
anos sesenta deberian haberse aplicado esta y otras recomendaciones para la preservacion del
patrimonio, no se tuvieron en cuenta y lo cierto es que precisamente esa década fue testigo
en Espafna de innumerables demoliciones de conventos, monasterios y edificios histéricos, asi
como de la destruccion de los yacimientos arqueoldgicos que hubieran aparecido en sus sola-
res. Todo ello para fomentar en Espafia un desarrollo urbanistico de ensanches imparable™ en
su momento, y que hoy continuda, que colisionaba con el empefo y esfuerzo europeo durante
las mismas décadas para recuperar el patrimonio, arquitectoénico y arqueoldgico, destrozado
durante la Il Guerra Mundial.

Aunque cabe decir que existen suficientes referencias hacia el patrimonio arqueolégico como
bien juridico ya que constituye una importante prueba de lo que en su dia fue una manifestacion
cultural®, la mayor parte se refiere de manera tradicional a los yacimientos terrestres y hay que
entender que a los situados en zonas rurales, pero debo notar que se nota un vacio en lo que res-
pecta a la arqgueologia urbana y subacuatica. En este caso singular del patrimonio arqueoldgico,
parece no haber discusion sobre la necesidad de legislar en el derecho penal, aunque la equipa-
racion del nivel de proteccidn o de las sanciones aplicables a los delitos contra este bien Unico
esté al mismo nivel que otros que quizas debieran ser incluidos en otras categorias inferiores.

'S Codigo Penal (CP), Cap. Il, art 321-324.

6 GARCIA CALDERON, J.M2. La proteccidén penal del patrimonio arqueoldgico. Proteccion juridica del Patrimonio cultural, Sevilla,
20009, pp. 119-161.

7" Recomendacion sobre la Conservacion de los Bienes Culturales que la Ejecucion de Obras Publicas o Privadas pueda poner en
Peligro, UNESCO, 1968.

B FERNANDEZ PARDO, F. Dispersion y destruccién del patrimonio artistico espafiol. vol.V, (1936-2007), Madrid, 2007, p. 292,
donde sefala un informe de 1978 del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo en el que se reconoce un proceso de desapari-
cion y degradacion del patrimonio arquitecténico en Espafa, durante el siglo XX.

® CORTES BECHIARELLI, E. Funcidn social y tutela penal del patrimonio arqueoldgico. Tres estudios juridicos sobre el patrimonio
histoérico, Sevilla, 2005.
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Muy acertadamente, Cortés Bechiarelli sefiala dos aspectos fundamentales del art. 3232° del CP,
por un lado la contradiccion que equipara las sanciones para un patrimonio tan destacado como
el arqueoldgico, y yo anadiria también los bienes susceptibles de ser considerados de interés
cultural en general, con otro tipo de inmuebles como registros o centros docentes; y por otra
parte, apunta al desconocimiento generalizado de lo que se define como un yacimiento arqueo-
|6gico o la dificultad de establecer qué bienes son muebles o inmuebles?. Deberia entenderse
gue el patrimonio arqueoldgico es especialmente vulnerable, y por ello requiere de una mayor
proteccion juridica y quizas de un tratamiento penal de acuerdo al nivel de las infracciones co-
metidas contra él. En este sentido, cabe sefalar que la LPHE integra el patrimonio material en la
definicion de bien mueble para todo lo que haya sido creado con la finalidad y sea susceptible
de ser movido, y para bien inmueble todo aquello que tenga el caracter de inamovible, incluso
restos arquitectonicos que hayan sido arrancados o extraidos de su contenedor. Lo cierto es que
al final es una realidad el que, ante un yacimiento arqueoldgico expoliado de cualquier categoria,
el perjuicio producido al propio sitio arqueoldgico no es recuperable.

Sin entrar en mayores consideraciones sobre el patrimonio arqueoldgico, si me gustaria anadir
el esfuerzo de diferentes asociaciones y organismos europeos gque trabajan por la puesta en
comun de sus procedimientos de gestidon en relacion a la arqueologia. Este es el caso de la
Asociacion Europea de Argueologia que, en aplicacion de la Convencidn de La Valleta, pro-
mueve la difusion de simposios en los que se han analizado los aspectos técnicos de diferen-
tes sistemas legales en vigor, aparte de intentar llegar a soluciones preventivas para la mejor
preservacion y control de yacimientos en otros escenarios habituales en sociedades bastante
evolucionadas, como es el caso en el territorio de la UE en referencia al desarrollo urbanistico??
y a la problematica que se suscita sobre la preservacion para el futuro de yacimientos no cono-
cidos o existentes en substratos susceptibles de ser removidos por obras. Pero ademas, seria
conveniente que se tuviera en cuenta no solo la variedad tipoldgica de los yacimientos, sino
también lo extraordinario de determinados contextos que son susceptibles de ser estudiados
con metodologia arqueoldgica pero gue no constituyen en si mismos yacimientos arqueo-
I6gicos en el sentido tradicional que se ha dado, como es el caso de aplicacion de la Ley de
Memoria Histdrica, que se rige por otro ordenamiento juridico y judicial.

Todas estas reflexiones deberian ser axioma para un amparo mejor definido, tanto juridico
como judicial, para proceder adecuadamente a la mejor defensa y resguardo de este patri-
monio, y evitar su expolio o robo. En este sentido, ademas del reconocimiento debido a las
recuperaciones de los bienes arqueoldgicos extraidos clandestinamente que posibilitan su
disfrute en los museos porque suponen un acercamiento a la cultura del yacimiento, deberian
ser consideradas otro tipo de actuaciones mas eficaces que frenasen el expolio arqueoldgico,
pues a pesar de que el rescate sea significativo, los bienes recuperados ya estan descontextua-
lizados. Una pérdida similar del valor cultural de ese patrimonio ocurre con las obras publicas
realizadas sin control arqueoldgico, donde ni siquiera se puede calcular el dafo infligido?.

1.2. Circunstancias que determinan la movilidad de los bienes culturales

Respecto al trafico de los bienes culturales, si existe es porque su destino es el mercado que
produce un comercio lucrativo. Que el trafico sea ilegal depende de varios factores: 1) la exis-
tencia de comerciantes clandestinos que se benefician de situaciones limite y aprovechan la

20 cODIGO PENAL (CP), Cap. Il, art 323 modificado por el art. Gnico.172 de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo.

2 CORTES BECHIARELLI, Op. Cit., 31y ss., sobre la distinta terminologia que se aplica sobre distintas aplicaciones funcionales
del bien.

22 FLORJANOWICZ, Paulina, ed. When Valleta meets faro. The reality of European archaeology in the 215t century. EAC Occasional
Paper, no. 11, 2016.

23 A este respecto, uno de los mejores ejemplos seria la construccién de embalses y presas para los que deben ser inundadas
enormes extensiones de terrenos en los que quedan yacimientos arqueoldgicos, otros yacimientos son destruidos por la cons-
truccion, y finalmente los pueblos que quedan anegados por el agua se han convertidos en sitios arqueoldgicos subacuaticos,
cuyos restos inmuebles afloran en época de fuerte sequia.
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coyuntura creada por escenarios que no pueden proteger adecuadamente los bienes; 2) la
existencia de adquirentes sin escrupulos que se benefician de las compras aun conociendo el
origen ilegitimo de las obras; 3) la ausencia de un exhaustivo control de importaciones y ex-
portaciones de las autoridades nacionales?“.

Ademas, tenemos varios factores a tener en cuenta para entender la facilidad con que el tra-
ficante ilegal se hace con los bienes culturales: 1) los sitios con una gran riqueza por el gran
nivel urbanistico, social y econdmico en su época, pero que perviven en la actualidad bien
como yacimientos arqueolégicos o como espacios urbanos; 2) la sostenibilidad econdmica del
patrimonio cultural que es desarrollada a través de su visibilidad, alcanzando altos niveles de
reconocimiento como los de UNESCO que conllevan el valor excepcional, y con ello la atrac-
cidn hacia sus maravillas a través de exposiciones; 3) la existencia de los mercados de arte
legales que hacen posible la movilidad de los bienes culturales, suponiendo en muchos casos
una gran facilidad para camuflar el trafico ilicito, ademas de proporcionar los contactos sufi-
cientes para saber donde legalizar o regular la situacion clandestina de los bienes sustraidos; 4)
el bajo nivel de control que se tiene habitualmente en los movimientos legales de obras de arte
o colecciones museisticas, por ejemplo para exposiciones temporales internacionales, pese a
todas las recomendaciones dadas al respecto, y siempre con las honrosas excepciones de las
actuaciones preventivas hechas por los grandes museos?®; 5) los escasos estudios sobre la tra-
zabilidad de las obras de arte, ya que se tiende a adquirir bienes culturales para las colecciones
museisticas sin conocer su periplo a lo largo de los aflos y, voluntaria o involuntariamente, se
olvida su historia?é, ya que es habitual centrar la investigacion en aspectos iconograficos o
estilisticos; 6) por anadidura, hay que destacar la gran deficiencia en la formacion tanto, estu-
diantil, universitaria, o especializada, sobre los valores de discrecion y confidencialidad.

Todos estos factores que he sefalado son apasionantes en si mismos y merecen su propia mo-
nografia, ya que sobre ellos se podria recapacitar dilatadamente, y responden a condicionantes
sociales, por lo que se deberia legislar de acuerdo a ellos. La realidad es que los diferentes
sectores, civiles, policiales, o judiciales, que previenen o actuan contra el trafico ilegal con sus
procedimientos especificos, chocan entre ellos porgue incluso la terminologia a aplicar es he-
terogénea y provoca disensiones sobre su significado, bien de articulados concretos, bien de
cudl es la mejor tactica a seguir.

1.3. En referencia a la facilidad de apoderamiento de bienes culturales

El gran desarrollo tecnoldgico de las ultimas décadas ha hecho posible un conocimiento casi
exhaustivo, en practicamente todo el mundo, de lo que es posible adquirir en un momento
determinado, ya sea de manera legal o ilegal?’. Ello hace mas vulnerable a un patrimonio cuya
proteccioén juridica no solo no es igual en todos los paises del continente europeo, sino que
en algunos casos todavia es practicamente inexistente. Es decir, habria que poner en relacion
comparativa la cantidad de poblacién de cada uno de los paises, con su nivel cultural, capa-
cidad operativa de proteccion efectiva, y con los tipos variados de patrimonio existente. En

24 TERCERO ALFONSETTI, J. La valoracion de las obras de arte. Actas de los X Cursos Monograficos sobre el Patrimonio Histdrico,
Reinosa (Santander), 2000, pp. 21-35.

25 Sobre este tipo de factor de riesgo, se refiere la RECOMENDACION SOBRE LA PROTECCION DE LOS BIENES CULTURALES
MUEBLES 28 de noviembre de 1978 (RPBM) de UNESCO.

26 Véase la Recomendacion sobre la Protecciéon de los Bienes Culturales Muebles de UNESCO, 1964 en donde ya se sefalaba
en el punto 14 que: Los acuerdos bilaterales o multilaterales deberian contener, siempre que fuera necesario o conveniente,
disposiciones que permitiesen a los servicios competentes de cada Estado comprobar, en caso de oferta de cesion de un bien
cultural, que nada permite considerar este bien como procedente de un robo, de una exportacion o de una transferencia ilicitas,
o de cualquier otra operacion considerada ilegal por la ley del Estado de donde proceda la exportacion, por ejemplo, exigiendo
la presentacion del certificado a que se refiere el parrafo Il. Deberian ponerse en conocimiento de los servicios interesados toda
oferta sospechosa y toda precision a este respecto.

BARRACA DE RAMOS, P. La recuperacion de las obras perdidas a través del mecenazgo empresarial: el caso de Santa Rufina
de Veldzquez. Simposio Internacional En torno a Santa Rufina, Veldzquez de lo intimo a lo cortesano, Sevilla, 2008, p.140.

27 FERNANDEZ GALLEGO, Ramon. E/ tréfico ilicito de bienes culturales. Problema social. Cursos sobre el Patrimonio Histérico, 12.
Reinosa, 2007. Actas, pp. 287-294.
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muchos casos, el acervo patrimonial se reduce a la existencia de yacimientos arqueoldgicos,
caso nada baladi ya que aquellos territorios que en la antigledad poseian un destacado rol,
hoy poseen importantes nudcleos arqueoldgicos.

El tema del patrimonio arqueoldgico es, sin duda, uno de los mas peculiares porgue ha tras-
cendido al imaginario popular en relacion con antiguas leyendas en las que aparecian palacios
y cuevas misteriosas, o bien aventuras de corsarios y piratas con hundimientos donde siem-
pre abundaban los tesoros. Por lo demas, las nuevas técnicas de busqueda y la facilidad dada
en algunos paises para los buscadores de tesoros, caso del Reino Unido, ha promovido una
publicidad comercial nefasta para la preservacion de este patrimonio, tanto terrestre como
subacuatico, que podemos considerar el mas vulnerable de todos.

Si bien es cierto que los acontecimientos de las ultimas décadas en Siria y en Irak han de-
mostrado por un lado la fragilidad del patrimonio cultural, y por otro la ineficacia de algunas
convenciones destinadas a la preservaciéon del patrimonio, como es el caso de la Convencidon
de Paris de 1970 o la Convencion de La Haya de 1954, y sus dos protocolos sobre la protec-
cion de los bienes en caso de conflicto bélico, ambas de UNESCO. Esto ocurre con todo tipo
de patrimonio, pero concretamente parece haber una afeccién especial con aquel patrimonio
galardonado por UNESCO como Patrimonio de la Humanidad, y por tanto el patrimonio mas
visible y conocido en todos los ambitos, donde el saqueo y robo de las obras de arte ya era un
tema repetido desde comienzos del siglo XIX, al margen de cualquier conflicto bélico vy, por
supuesto, antes de ser reconocido internacionalmente. Ventajas y desventajas de poseer un
galarddn tan preciado como el sefalado anteriormente.

dPor qué se mencionan estos expolios en el marco de conflictos bélicos de Asia en este arti-
culo dedicado al ambito europeo? Sencillamente porque cualquier guerra afecta de manera
trascendental a la pérdida del patrimonio cultural®® y porque gran parte de lo robado en los
yacimientos orientales termina apareciendo en los mercados del arte europeos. Y en este
contexto, hay que asumir que los sagueos e incautaciones de esas guerras han producido un
aumento del stock de obras de arte, muchas importadas en Europa de manera ilegal, por lo que
se deberia afadir que el control de las importaciones en el territorio de la UE es fundamental.
Hasta ahora ese control ha sido minimo, y solo algunos paises como Espafa han intentado
controlar el movimiento de los bienes hacia el territorio nacional, teniendo en cuenta que la
entrada en cualquier pais de la UE, en el caso del trafico ilicito, ya supone un paso mas para su
legalizacion. Precisamente por este motivo, la UE se ha planteado modificar los instrumentos
juridicos para controlar las importaciones en su territorio®. En la justificacion de su creacion,
se hace alusion al objetivo principal, prevenir la importacion y depodsito de los bienes culturales
exportados ilicitamente desde un tercer pais e importados en la UE, reduciendo el trafico ilegal
en bienes culturales, y combatiéndola financiacidn del terrorismo, especialmente en lo que se
refiere a objetos arqueoldgicos procedentes de paises afectados por conflictos armados. Para
este proposito se proponia establecer una definicion comun de bienes culturales susceptible
de ser importados, comprobar la documentacién de importadores que hayan adquirido dichos
bienes en terceros paises, determinar la informacion estandar que certifique que los bienes son
legales; proveer por una efectiva disuasion del trafico ilicito; y promover que todos los actores
implicados estén involucrados activamente en la proteccion del patrimonio cultural3°.

26 FERNANDEZ PARDO, F. Op.Cit., sobre la dispersidn del Patrimonio Artistico Espafiol, que destaca por la exhaustiva recopilacion
de datos y documentacion relativa a todo tipo de patrimonio cultural, tanto mueble como inmueble, y que en distintos capitulos
hace alusidn a los diferentes motivos que causaron la destruccion de monumentos, y el saqueo generalizado de yacimientos,
el robo y la especulacion con el arte, etc.

29 Proposal 2017/0158 (COD) for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on the import of
cultural goods. Bruselas, 13/07/2017.

Directive (EU) 2017/541 of the European Parliament and of the Council of 15 March 2017 on combating terrorism and replacing
Council Framework Decision 2002/475/JHA and amending Council Decision 2005/671/JHA; OJ L 88, 31.3.2017, p.6-21

30 Dijrective (EU) 2017/541 of the European Parliament and of the Council of 15 March 2017 on combating terrorism and replacing
Council Framework Decision 2002/475/JHA and amending Council Decision 2005/671/JHA; OJ L 88, Bruselas, 31.3.2017, p.6-21.
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2. La UE y el patrimonio cultural

2.1. Desde su comienzo, la UE habia concebido en el Tratado de Constitucién la importancia
del patrimonio cultural para todo el territorio comunitario. Con ello se trataba de establecer los
instrumentos juridicos que permitiesen alcanzar una mayor cohesién entre los Estados Miem-
bros (EM), que seria posible alcanzando el bienestar no solo social sino también econdmico.
De esta manera se cumplian los objetivos del antiguo Mercado Comun Europeo vy, a través de
la cultura manifestada en su patrimonio, se tendia a buscar una identidad necesaria para con-
solidar la unién de los paises firmantes.

Pero lo cierto es que el desarrollo normativo europeo que afecta al patrimonio cultural ha
sido escaso y siempre determinado por otros objetivos aparentemente prioritarios. Es decir,
el patrimonio cultural siempre ha sido tratado como un producto mas vy, por ello, a través del
control debido a otras materias como las exportaciones a terceros paises. La consecuencia de
este tratamiento no ha sido otra que la promocidn de un mercado arbitrario ya que era favo-
recedor solo de unos paises, como Reino Unido, Bélgica o Francia. Por otra parte, habria que
tomar en consideracion la legislacion nacional propia de cada Estado que, consecuentemente,
habria que respetar si ya estaba en vigor a su entrada a la UE.

Entonces équé se hace desde Europa para proteger y preservar el patrimonio cultural, proce-
der a su restitucion, y evitar su intercambio o comercio ilegal? La UE se cred como un mercado
econdmico, hecho este trascendental para conocer su trayectoria y como se ha llegado hasta
el momento actual en que se reconocen otros valores de tipo social y cultural que trascienden
a la propia economia, aungue se mantiene este valor por ser indispensable para llegar al bien-
estar general de la sociedad europea. Sin embargo, ya hace ailos que se trabaja intensamente
por reconocer la dimensién europea a través de su identidad cultural, y esto pasa irremisible-
mente por reconocer el patrimonio cultural como la expresion material de las culturas que
conforman este territorio. En esta linea, se cred un galardén de reconocimiento a la memoria
de los sitios que han conformado la actual estructura social y politica europea, se trata del Sello
de Patrimonio Europeo (European Heritage Label EHL)®', amparado por la UE desde 2011, por
tanto es una categoria joven y todavia poco conocida. Sin embargo, el EHL ya tiene 38 Sitios,
todos ellos de gran trascendencia y significantes de la memoria necesaria para propiciar la
recuperacion de valores como la identidad cultural.

Al margen de las directivas y reglamentos de obligada cumplimentaciéon por los EM, desde la
Comision Europea se lleva haciendo, desde hace afos, un esfuerzo por establecer distintas
recomendaciones que llegan al Comité de Asuntos Culturales (CAC), y en algunos casos se tra-
ducen en medidas concretas que son aprobadas por el Consejo vy por el Parlamento de la Unidn
Europea. En este contexto, quisiera referirme a los grupos de expertos que, desde 2008, se
afanan en los llamados Método Abierto de Coordinacion (Open Method of Coordination OMC)
en revisar los diferentes sistemas de los EM para mejorar la gestion del patrimonio cultural. De
todos los OMC, debo referirme a uno de los primeros dedicado a la movilidad de bienes cul-
turales. En este grupo, cuyo informe no se encuentra publicado en la web de la UE, uno de los
aspectos mas trabajados fue el del trafico ilicito de bienes culturales y la normativa nacional
existente en los EM, ademas de los diversos procedimientos que se aplican. El trabajo se dio
por terminado en 2010, pero no por ello se deben considerar sus conclusiones caducadas, mas
bien al contrario porgue durante estos affos no ha habido especiales cambios en los EM.

En esta linea, la Comision Europea, a través de la Agencia Europea para la Seguridad, presentd
en febrero de 2016 un Plan de Accion para desarrollar la lucha contra la financiacion del terro-
rismo3?, Este tipo de planes se realizan en estrecha cooperacion, entre otros organismos, con

31 El lema es “Europa empieza aqui” y sus caracteristicas pueden verse en: http://www.mecd.gob.es/cultura/areas/patrimonio/
mc/patrimonio-union-europea/sello.html https://ec.europa.eu/programmes/creative-europe/actions/european-heritage-la-
bel_en

32 http://europa.eu/rapid/press-release_|P-16-202_en.htm
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UNESCO, el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), y el
Observatorio sobre Trafico llicito de ICOM, sefialando que el trafico ilicito de bienes culturales
es un crimen internacional y que trasciende fronteras, por lo que su lucha supone un auténtico
reto. De hecho, se trabaja siguiendo las disposiciones adoptadas por la Asamblea General de
la ONU, como la Resolucién 69/196 adoptada el 18 de diciembre de 2014 sobre la Guia Interna-
cional para la Prevencion del Crimen y Sentencias de la Justicia Penal con Respecto al Trafico
sobre el Patrimonio Cultural y otros Delitos relacionados.

Finalmente, en julio de 2017 la CE establece una serie de propuestas encaminadas a la protec-
cion de bienes culturales en relacidn con las importaciones en el territorio de la UE, sehalando
una nueva definicidon para los bienes culturales, destacando como el trafico ilicito de dichos
bienes afecta considerablemente a la pérdida de los valores europeos y en aplicacion de la
D2014/60/UE la necesidad de establecer unas normas y licencias de control de las importa-
ciones, sefalando una cronologia de no menos de 250 afos de antigledad para los bienes
sujetos a dicho control, e iniciando el proceso de una nueva normativa que aparecera en este
ano 2018. Todo ello con la consigna de que la CE quiere evitar radicalmente el trafico ilicito del
patrimonio de objetos culturales en su territorio33.

También el Comité de las Regiones Europeo, en su dictamen sobre la diversidad y el enfoque
integrado del patrimonio cultural®4, se hace eco de la problematica causada por la destruccion
de la propiedad cultural, asi como por las excavaciones no autorizadas y el trafico ilicito de bie-
nes culturales, al representar una amenaza para la sostenibilidad y la proteccién del patrimonio
cultural que exige una respuesta colectiva a nivel europeo e internacional. Para ello, propone
la apertura de cauces de comunicacion abiertos y una estrecha cooperacion entre los EM de
la UE, los paises candidatos a la adhesion, y terceros paises.

Por tanto, demos un margen de reconocimiento a las distintas normativas europeas que hacen
posible la estabilidad social en tiempos de la paz mas duradera que ha existido en Europa du-
rante toda su existencia, y que propician la proteccion del patrimonio cultural.

2.2. Directiva 93/7/CEE de la ue sobre restitucion de bienes que hayan sido
exportados ilegalmente de un estado miembro (D93/7/CEE)

La normativa comunitaria suponia en 1994 con la Directiva 93/7/CEE recién creada y sin trans-
poner en Espafa, en palabras de un Fiscal del Estado3®, una materia de fuerte contenido juridico
en lo que se refiere a los bienes culturales ilicitamente trasladados. Hay que entender bien que,
entonces como ahora, para llegar a la Directiva actual vigente, han sido desarrollados otros
instrumentos como los Tratados de Roma, de Paris, y de Maastricht, ademas del Acta Unica,
y posteriormente una serie de reglamentos de obligada cumplimentacion relacionados con el
transito de la UE hacia Terceros Paises, concretamente el Reglamento 3911/92, hoy modificado
por el Reglamento 116/2009. Si bien la D93/7/CEE establecia ya una ley marco para aplicar
en cada uno de los paises, imponiendo una obligacién de resultados no de procedimiento, ya
gue se suponia la existencia de una normativa nacional en cada pais. Posiblemente, la diferen-
cia legislativa en cada uno de los Estados de la Unidn Europea ha influido sobremanera en la
aplicacidon de la D93/7/CEE, debido a que solo la trasposicion a la legislacidon nacional no es
un instrumento suficiente para proceder en consecuencia, y la Unica obligacién para con los
EM era la transposicion.

3% Estas normas dependen directamente de la Direccion General de Tasas y Aduanas de la Unidn. https://ec.europa.eu/taxa-
tion_customs/sites/taxation/files/cultural_goods_proposal_en.pdf

34 Dictamen del Comité de las Regiones Europeo — Hacia un enfoque integrado del patrimonio cultural europeo. Diario Oficial de
la Union Europea (2015/C 195/04)

%5 BALAGUER SANTAMARIA, J. Normativa comunitaria sobre restitucidn de bienes culturales ilicitamente trasladados. Jornadas
sobre proteccion legal del Patrimonio Histdrico, Madrid, 1994, inéditas.
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Por otro lado, tras el Tratado de Maastricht en que se abolieron las fronteras interiores3®, esta
Directiva suponia que los Estados miembros deberian reforzar sus fronteras exteriores, preci-
samente para preservar cualquier movimiento de caracter ilicito de la tipologia de bienes sus-
ceptible de ser trasladada®. Evidentemente, eso no ocurrid en la mayor parte de los Estados
miembro, especialmente no sucedid en aquellos paises en que ya existia un mercado del arte
consolidado, y aunque en Espafia se mantuvo el concepto legal para exportaciones y con él
un control bastante exhaustivo de las salidas al exterior de los bienes culturales, ha sido muy
dificil controlar el movimiento de los bienes culturales en todo el ambito europeo.

AUn mas, aunque el articulo 36 del Tratado de Maastricht invoca una serie de restricciones
para poder evitar esos movimientos ilicitos, y en concreto el de los bienes culturales, la pro-
pia D 93/7/CEE no era un mecanismo suficiente para proceder a la restitucion de los bienes
ilicitamente exportados, ya que su objetivo final, dirigido al establecimiento de una legislaciéon
nacional comun a todos los Estados miembro, era muy dificil de conseguir. Asimismo, la com-
plicacidn de aplicar esta Directiva podria ser atribuida a cierta ambigledad en lo que respecta
a la clasificacion del delito para su jurisprudencia, dependiendo de cada uno de los EM, dejando
al margen su incidencia sobre si se trataba de derecho civil o penal, el derecho a la propiedad
de los bienes cuando ha habido una situacion ilicita, y la propia definicion de bien cultural que
gueda al amparo de las legislaciones nacionales. Esta situacion se ha visto ademas superada
por la entrada en la Union Europea de los restantes paises hasta el niumero de 28, lo que ha
hecho que el procedimiento de restitucion, ya dificil por si mismo, se complicase al haber nue-
vos actores con su propio régimen juridico vy judicial.

2.3. DIRECTIVA 2014/60/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo
de 2014 relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma
ilegal del territorio de un Estado miembro, y por la que se modifica el Reglamento
(UE) N2 1024/2012 (refundiciéon) (D2014/60/UE)

Llegados a este punto, y tras una serie de modificaciones sustanciales de la D93/7/CEE, por
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 96/100/CE (3) y 2001/38/CE, en 2014 se
procede a la refundicion de dicha Directiva en aras de la claridad, segun se indica en las consi-
deraciones del predmbulo. Asimismo, se reconoce la precariedad de la aplicacion de la D93/7/
CEE: “La aplicacion de dicha Directiva, sin embargo, ha mostrado las limitaciones del sistema
para obtener la restitucion de bienes de esa indole. Los informes relativos a la aplicacion de
la Directiva han puesto de manifiesto la escasa frecuencia de su aplicacion, que obedece, en
particular, al caracter limitado de su ambito de aplicacion debido a las condiciones establecidas
en el anexo de dicha Directiva, a la brevedad del plazo en el que pueden presentarse demandas
de restitucion y a los costes relacionados con estas”.

Una de las novedades aportadas por esta nueva Directiva se refiere a la tipologia de los bienes
y a su cronologia, ampliando el concepto de bien cultural contenido en las diferentes legisla-
ciones nacionales, y eliminando umbrales de cronologia o valor. Esto es ya un paso importante,
porgue el hecho de que un bien cultural no estuviese incluido en ningun catalogo o inventa-
rio que sefalase a dicho bien como parte del patrimonio nacional, era un impedimento para
conseguir la restitucion del bien. Sefala ademas unos plazos para la accion de restitucion que

3% MARTIN REBOLLO, L. E/ comercio del arte y la Unidn Europea. Cuadernos de Estudios Europeos, 15, Madrid, 1994, p. 19. Ya en el
Tratado de Maastricht trataba a la cultura como competencia concurrente entre los EM y la UE especificando que ésta ayudaria
alos EM en la conservacion y proteccion del patrimonio cultural de importancia europea, siempre basandose en el principio de
subsidiaridad.

37 El Reglamento (CE) del Consejo no 116/2009 relativo a la exportacidon de bienes culturales establece disposiciones para garan-
tizar el control uniforme de las exportaciones de bienes culturales en las fronteras exteriores de la Unién. Los bienes culturales
incluyen, entre otros, a los que proceden directamente de excavaciones, hallazgos o emplazamientos arqueoldgicos en el
territorio de un EM. A este respecto, véase TERCERO ALFONSETTI, J., Op. Cit., p.30, donde sefala la dificultad de llegar a un
acuerdo aceptable, entre los paises del drea norte de Europa y los mediterrdneos, con base en la excepcion a la “libre circula-
cion de mercancias” del art. 36 del Tratado de Roma, aceptado integramente por las trascendentales normas desarrolladas en
el Acta Unica y Tratado de la Unién Europea.
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pueden ser garantes de la recuperacion de los bienes culturales, ya que establece treinta afios
desde la salida ilicita de un bien de propiedad privada, y mas importante, de setenta y cinco
afnos para los bienes incluidos en inventarios de colecciones publicas o eclesiasticas sin excluir
la posibilidad de acuerdos bilaterales que amplien este plazo que también seria imprescripti-
ble en caso de que la legislacion nacional ya lo hubiese incluido. Para Espana, este articulo 8
de la Directiva es fundamental, ya que la condicion de los Bienes de Interés Cultural los hace
inexportables e imprescriptibles.

Otro aspecto que esta nueva D2014/60/UE ha tenido en consideracion ha sido la puesta en
marcha de mecanismos de colaboracion entre los Estados miembros, bien a través del sistema
creado al efecto, IMI, al que se insta a cumplimentar desde cada pais con los datos de los bie-
nes desaparecidos, o bien a través del procedimiento de arbitraje, aunque sefala la necesidad
de atender el requerimiento de restitucidn y procurar que las indemnizaciones no sean des-
proporcionadas. Finalmente, en todo este procedimiento destaca la sentencia “con indepen-
dencia de la fecha de adhesion de dicho Estado miembro”, es decir, habria que entender que
la accidon de restitucion puede ser aplicada desde la entrada en vigor de la Directiva y plantea
la retroactividad para los Estados requirentes que se vayan a adherir en el futuro dentro del
margen cronoldgico de dicha directiva.

La transposicidon se puede encontrar en la Ley 1/2017, de 18 de abril, sobre restitucion de bienes
culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio espafiol o de otro Estado miembro de
la Unién Europea, por la que se incorpora al ordenamiento espariol la Directiva 2014/60/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2074.

3. Disposiciones de UNESCO que afectan al territorio europeo

3.1. La convencion de La Haya y el Escudo Azul

El Escudo Azul (Blue Shield BS) es el emblema por el que se conoce la Convencion para la pro-
teccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, La Haya, 1954, y sus dos protoco-
los de 1954 y 1999 (CLH), por lo que iniciaré este capitulo sefalando las causas que condujeron
a la creacion de esta convencidn, asi como del impacto que supuso en el ambito internacional.

Sin duda, hay que introducir la Convencion de La Haya 1954 con una reflexion sobre el expolio
sistematico y organizado de bienes culturales durante los conflictos bélicos, que obedece a
distintos factores de todos bien conocidos, como el econdmico, el étnico, o el religioso, pero
uno de ellos muy caracteristico y trascendente es el comportamiento humano y su relacion con
la ausencia de valores. Las motivaciones del saqueo durante las guerras, hace siglos, eran muy
diferentes a las actuales, ya que usualmente estaban dirigidas al pago de los militares y mer-
cenarios, mientras que a partir del siglo XX se ha generalizado el desvalijamiento de objetos
artisticos para su venta e incremento de las colecciones privadas. Aunque hay antecedentes
muy claros como el saqueo pictdérico y organizado que se produjo durante las guerras napo-
lednicas, con una estimulacidon muy clara que era la creacién de un gran museo de pintura en
Paris en un contexto de coleccionismo elitista, el pillaje establecido como un programa bien
definido y ademas selectivo, durante los conflictos bélicos, es un fendmeno del siglo XX que
tiene su origen en la Il Guerra Mundial.

El pillaje fue efectivamente selectivo, en busca y captura de pintura, esculturas y otros or-
namentos artisticos, mientras que el entonces arte contemporaneo era desechado por su
vanguardismo, y las bibliotecas arrumbadas por lo que pudiera significar el saber, asi como
la destruccion sistematica de archivos3®®. El desastre general producido por la pérdida de

38 Sobre la Il Guerra Mundial y el patrimonio cultural hay bastante bibliografia, de las que destacan las siguientes referencias
monogréaficas: NICHOLAS, L. E/ saqueo de Europa. El destino de los tesoros artisticos durante el Ill Reich y la Il Guerra Mundial.
2007. PALMER, N., 2000, Museums and Holocaust. FELICIANO, H. El museo desaparecido. La conspiracion nazi para robar las
obras maestras del arte mundial. 2004
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tantos bienes, muchos de ellos aun sin recuperar, en un territorio amplisimo, es el origen de
la CLH.

Las actuaciones bélicas han causado sistematicamente la destruccion del patrimonio inmueble
vy la pérdida de los bienes culturales, lo que viene a suponer un gran quebranto del patrimonio
cultural, no sdélo para el pais de origen, sino también para el patrimonio mundial y la cultura de
todos los pueblos®®. Pero las causas, en palabras textuales de Rodriguez Temifo y Gonzalez
Acufia, se deben también a “practicas encaminadas a valerse del expolio y venta ilicita del pa-
trimonio cultural de las areas en conflicto como fuente de financiacion de grupos insurgentes
locales, el pillaje de la poblacion local depauperada a causa de la desestructuracion del pais en
cuestion, la actuacion de organizaciones criminales internacionales especializadas en el trafico
de antigliedades, o el incumplimiento de la normativa internacional de proteccion del patrimo-
nio cultural por parte de empresas de seguridad privadas contratadas por determinados paises
durante el desarrollo de operaciones concretas” 4°.

Podriamos decir que la restitucion de bienes posterior a un conflicto bélico tuvo su origen en el
Congreso de Viena de 1815 (CV), en que por primera vez se procede a la devolucién organizada
de bienes culturales robados en distintos paises durante la ocupacién napolednica. Esta restitu-
cion, de la que Espana no obtuvo grandes beneficios, iba sin embargo a sentar un precedente
excepcional que formaria en buena medida la base de la legislacion europea posterior. En este
contexto, el CV adoptd el principio de la obligacién de restitucion de las obras de arte, reco-
nociendo el botin de guerra solo para los bienes publicos del Estado enemigo y extrayendo los
bienes culturales del concepto aplicado a bienes publicos*' y dictd una serie de medidas para la
restitucion de los bienes expoliados por la Francia napolednica, buscando la restauracion de la
monarqguia borbdnica que apoyod firmemente dejando a un lado los principios de la revoluciéon
francesa. Para proceder a las devoluciones de las obras de arte, se formaron comisiones de lo
gue hoy llamariamos expertos, con el fin de elaborar los listados que determinarian el origen
de cada objeto y, con ello, acometer la primera gran devolucidon internacional de obras de arte.

Por fin, en el siglo XX, tras el expolio nazi tan bien organizado durante la Il Guerra Mundial que
afectd a todos los paises europeos de la contienda, Europa es consciente de la gran pérdida
gue supuso este conflicto bélico en todo el continente y decide poner cartas en el asunto tras
la creacion de UNESCO.

3.1.1. La convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado,
La Haya, 1954, y sus dos protocolos de 1954 y 1999 (CLH)

Reconociendo la importancia de la tremenda pérdida del patrimonio cultural en los conflictos
bélicos, y en colaboracion con la comunidad internacional, en 1954 fue aprobada la Convencion
de La Haya para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado (CBC), una
de las primeras convenciones involucradas en esta materia y el Unico instrumento normativo
encaminado especificamente a la prevencién y preservaciéon de la cultura a nivel patrimonial“2.
Efectivamente, este tratado es el primero dedicado a la protecciéon del patrimonio cultural en
situacion de guerra, y recalca el concepto de patrimonio comun a la humanidad*3.

En paralelo, el mismo afio 1954 se aprobod el | Protocolo relativo a los bienes culturales en caso
de conflicto armado. Aunque la Convencién de 1954 mejoraba la protecciéon de los bienes cul-

¥ |LOPEZ BRAVO, Op. Cit., pp. 63 y ss.

40 RODRIGUEZ TEMINO, I. y Gonzalez Acufa, D. La proteccion del patrimonio cultural en conflictos armados. De las lecciones
aprendidas al diseAo estratégico. Instituto espanol de Estudios Estratégicos, Documento Marco 15. 2013

41 BADENES CASINO, M. La proteccion de los bienes culturales durante los conflictos armados. 2005,

42 De nuevo sobre las medidas preventivas que deben adoptarse en tiempos de paz y ante catadstrofes naturales: LEVI-STRAUSS,
L. Améliorer la protection du patrimoine culturel. International Conference on the Protection of Cultural Property, Bern, 2003,
pp. 23-26.

43 Uno de los mejores conocedores de esta convenciéon es Fernando PIGNATELLI' Y MECA. Ademas de otras publicaciones, véase
su articulo La proteccion de los bienes culturales en los conflictos armados. Curso La lucha contra el trafico ilicito de bienes
culturales, Madrid, 2006, pp. 131-150.
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turales, prohibiendo expresamente la apropiacidon de bienes culturales a titulo de reparacién
de guerra, y se pide a cada Estado Parte, entre otras cosas, que se impidiese la exportacion de
bienes culturales de un territorio ocupado por él durante un conflicto armado; que se colocase
bajo secuestro los bienes culturales importados en su territorio, que procedan directa o indi-
rectamente de cualquier territorio ocupado; y que al término de las hostilidades, se devuelva
a las autoridades competentes del territorio anteriormente ocupado los bienes culturales que
se encuentren en el suyo (si dichos bienes hubieran sido exportados en contravenciéon del
principio establecido en el parrafo primero del protocolo) e indemnice a los poseedores de
buena fe de dichos bienes.

Sin embargo, sus disposiciones no se han aplicado sistematicamente por razones obvias, como
han sido el vacio de una planificacion clara en el entorno de los Estados Parte de la CLH, la falta
de cooperacion entre los Estados vy la dificultad de maniobrar en operaciones de salvaguarda
del patrimonio cultural cuando se estd inmerso en el propio conflicto armado y se produce el
guebrantamiento de los derechos humanos. De hecho, los conflictos bélicos ya iniciado el siglo
XXl se producen de forma continuada. Un ejemplo de esta situacion se focalizd en el afio 2011,
cuando tuvieron lugar 186 conflictos violentos en el mundo, y 13 de ellos se localizaron en pai-
ses con lugares inscritos en la lista del patrimonio mundial de UNESCO, contando igualmente
los restantes con un rico patrimonio cultural de muy alto nivel.

Los conflictos de los Balcanes, en los anos noventa del siglo XX tras la caida del bloque sovié-
tico y sus tragicas consecuencias sobre la cultura, ponen de manifiesto algunas de las carencias
de la CLH. Por este motivo y para paliar este problema, se aprobd en 1999 un Segundo Proto-
colo*4, que “crea una nueva categoria de proteccion reforzada para aquellos bienes culturales
de suma importancia para la humanidad”, donde “se definen las sanciones que han de impo-
nerse en caso de atentados graves perpetrados contra los bienes, asi como las condiciones en
que se incurre en una responsabilidad penal individual”. Este protocolo, ademas de representar
un desarrollo sustancial en el campo del Derecho Humanitario Internacional, significaba un gran
avance en las medidas a adoptar para la proteccion internacional del patrimonio cultural, pro-
bablemente desde la propia CLH en 1954, y también desde la aparicion de otras convenciones
de UNESCO como la de 1972 de Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural4®

El informe sobre la aplicacién de la CLH, sobre las actividades de 1995 a 2004 sefala, entre
otros aspectos, sobre la Parte V de la CLH, relativa a la Proteccion del patrimonio cultural en
caso de conflicto armado, comprendido el caso de ocupacion, la obligatoriedad de los Estados
de tomar medidas y seguir las recomendaciones de UNESCO para la efectiva proteccion del
patrimonio durante las hostilidades. Por lo demas, se subraya la puesta en marcha de la Parte
VIl de la CLH referente a la responsabilidad penal individual, subrayando la necesidad de la
declaracion de competencia juridica de los Estados con el fin de prever penas efectivas que
sancionen tanto a quienes cometan como a los que actuen por cuenta ajena en actos de des-
truccion intencional“®.

En relacion con dichas medidas, obviamente militares, el art 7 de la CLH trata de la formacidén
al personal militar destacado en zonas hostiles, encaminada a inculcar en el personal de sus
fuerzas armadas un espiritu de respeto a la cultura y a los bienes culturales de todos los pue-
blos. En aplicacion de este articulo, el Ministerio de Defensa de Espana publicd unas instruc-
ciones de uso interno entre los militares tituladas “Orientaciones. El derecho de los conflictos

44 EL INFORME SOBRE LA APLICACION DE LA CLH, SOBRE LAS ACTIVIDADES REALIZADAS ENTRE 1995 Y 2004 se refiere
a la necesidad que existia en los afos noventa de crear un nuevo protocolo por “E/ cambio gradual de los conflictos contem-
poraneos durante el ultimo decenio desde guerras interestatales a conflictos internos y la escala cada vez mayor de los danos
causados a los bienes culturales han puesto de manifiesto deficiencias en la aplicacion de la Convencion, como la interpretacion
de la nocion de necesidad militar, la eficiencia del concepto general de proteccion especial, la proteccion de los bienes culturales
en conflictos que no sean de cardcter internacional, la eficacia de las sanciones por violacion de la Convencion y el sistema de
control de ésta”. 2000.

45 En palabras de uno de los impulsores del Il Protocolo CLH, BOYLAN, P. J. The 71954 Hague Convention on the Protection of
Cultural Property and its Protocols. International Conference on the Protection of Cultural Property, Bern, 2003, pp. 31-50.

46 INFORME, Op. Cit., 2000, p. 1.
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armados”¥, donde se reconoce y subraya el caracter de bienes especialmente protegidos de
los bienes culturales durante los conflictos armados y las restricciones que al respecto deben
observarse. Por otro lado, el estamento militar cumplimentaba no solo la CLH, ratificada por
Espafa en 1960, sino también la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas de
las Fuerzas Armadas (LROFA), que ha estado vigente hasta el O1 de Octubre de 2011 en que
ha sido sustituida por el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, de Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas (RDROFA). En el Cap. VI dedicado a la ética en operaciones, se trata la obli-
gatoriedad de cumplir los tratados internacionales suscritos por Espafa, en la redaccion del
art 106 relativo a los deberes del Derecho Internacional Humanitario y, en el art 116 relativo a la
proteccion de bienes culturales se refiere a la prohibicion para las fuerzas armadas de atacar,
hacer objeto de represalias o efectuar actos hostiles sobre los bienes culturales y lugares de
culto claramente reconocibles, evitando la instalacion de efectivos militares en zonas préximas
a dichos bienes que pudiesen deteriorarlas o destruirlas.

3.1.2. El Comité Internacional del Escudo Azul (International Committee of Blue Shield ICBS)

El BS es el simbolo utilizado como sefal distintiva para identificar y proteger los sitios cultu-
rales, los museos, los archivos, las bibliotecas, los monumentos, los conjuntos histdricos y los
yacimientos arqueoldgicos.

Este emblema también dio su nombre al Comité internacional del Escudo Azul (ICBS), el cual
conforma una red internacional de expertos en patrimonio cultural siempre disponibles para
aconsejar y ayudar asi como para proteger dicho patrimonio a nivel mundial, amenazado por
cualquier tipo de catastrofes, ya sean naturales o causadas por el hombre. Esta organizacion,
no gubernamental, fundada en 1996, constituye el emblema guardidn de la Convencion de la
Haya de 1954. El trabajo vital del ICBS fue reconocido en el Il Protocolo a la Convenciéon de
La Haya, aprobado en abril de 1999. De hecho, fue este |l Protocolo el que aportd un impulso
nuevo al papel del ICBS y de sus organizaciones constitutivas, siendo reconocido como or-
ganizacion internacional consultiva ante el Comité Intergubernamental para la proteccion del
patrimonio cultural en caso de conflicto armado, tal como sefala el Articulo 11.3 del Protocolo,
referido a la concesidon de la proteccion reforzada y a la tarea de elaborar los instrumentos para
el reconocimiento de los bienes a incluir en la Lista de Bienes en Proteccion reforzada.

En este contexto, el ICBS como ONG relacionada a su vez con otras ONG que obran a favor
del patrimonio cultural, concentra la profesionalidad y la experiencia de las redes internacio-
nales de cada una de ellas, y en consecuencia, reline a museos, a archivos entendiendo como
tales tanto los audiovisuales como graficos o en cualquier soporte, a bibliotecas, y también a
monumentos vy sitios histéricos o arqueoldgicos. Especialmente, el articulo 23 de la Conven-
cion referido a la colaboracion con UNESCO, sefala en el punto 1 que “/as Altas Partes Con-
tratantes podran recurrir a la ayuda técnica de la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura para organizar la proteccion de sus bienes culturales o en
relacion con cualquier otro problema derivado del cumplimiento de la presente Convencion y
del Reglamento para su aplicacion. La Organizacion prestard su ayuda dentro de los limites de
Su programa y de sus posibilidades”.

Entonces, y en cumplimiento de este articulado de la CLH, los principios del Comité Inter-
nacional del Escudo Azul estan directamente inspirados en valores de cooperacion y bue-
nas practicas, como son: integridad, imparcialidad, neutralidad, independencia, voluntariado y
unidad. Entonces, sus objetivos son: 1) Facilitar la respuesta internacional ante las amenazas
0 emergencias que pongan en peligro a la propiedad cultural; 2) fomentar la proteccion y el
respeto hacia la propiedad cultural, promoviendo especialmente la prevencién ante situacio-
nes de riesgo; 3) capacitar expertos a nivel nacional e internacional para prevenir, controlar y
ayudar en la recuperacion tras los desastres; y 4) actuar como érgano consultivo ante otras

47 Puesto que estas instrucciones son de uso interno, no es facil localizarlas, y tampoco queda claro cual es su afno de edicién.
Puede hallarse su referencia en el Informe sobre la CLH, Op. Cit., pp. 12-13.
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organizaciones como la UNESCO, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y el Centro
Internacional para el Estudio de la Preservacion y la Restauracion del Patrimonio Cultural (IC-
CROM), y colaborar con ellas con el objetivo de proteger la herencia cultural de los pueblos.

Al obrar por la proteccion del patrimonio cultural en peligro, el campo de accion del ICBS
abarca tanto la prevenciéon y la respuesta operacional en situaciones de crisis como la asisten-
cia post-crisis. Realmente, este tipo de actuaciones responden al cumplimiento del Articulo 5
del Il Protocolo de la Convencion, que se refiere a la salvaguardia de los bienes culturales, y
mas en concreto a “las medidas preparatorias adoptadas en tiempo de paz para salvaguardar
los bienes culturales contra los efectos previsibles de un conflicto armado conforme al Articulo
3 de la Convencion comprenderan, en su caso, la preparacion de inventarios, la planificacion de
medidas de emergencia para la proteccion contra incendios o el derrumbamiento de estructu-
ras, la preparacion del traslado de bienes culturales muebles o el suministro de una proteccion
adecuada in situ de esos bienes, y la designacion de autoridades competentes que se respon-
sabilicen de la salvaguardia de los bienes culturales”.

Por tanto, el ICBS difunde las buenas practicas a través de la formacidén y de la prevencion de
riesgos y de las campafas de concienciacion dirigidas a los profesionales y a la ciudadania en
general. Gracias a la creacion de su red de comités nacionales estd capacitado para centralizar
y difundir informacion sobre cualquier riesgo susceptible de amenazar al patrimonio cultural en
un vasto territorio global, ayudando a las instituciones y organizaciones internacionales a asumir
una serie de medidas, lo mas idoneas posibles, en caso de conflicto bélico de catastrofe natural.
Se pueden recordar algunas de sus actuaciones mas notorias en los ultimos afios, como ha sido
en el territorio europeo la denuncia y asistencia con motivo de las inundaciones en Praga.

3.1.3. Los Comités Nacionales (NCBS)

Para el mejor funcionamiento del Comité Internacional, existe una Asociacion de Comités Na-
cionales del Escudo Azul ANCBS, en cuyo seno se han ido creando los distintos Comités Nacio-
nales del Escudo Azul de manera progresiva, existiendo ya en mas de 24 paises y otros estan
siendo elaborados en 23 paises mas. Estos comités se constituyen realmente como grupos de
trabajo, ya que reldnen a equipos interdisciplinares formados por profesionales procedentes
de diversos lugares, instancias gubernamentales locales y nacionales, servicios de urgencia y
el ejército. Estos comités constituyen ademas un foro de intercambio de experiencias y de in-
formaciones“®, permitiendo a las autoridades de cada pais el reaccionar mejor a las situaciones
de emergencia.

Por otra parte, suponen para cada pais focos de concienciacidn respecto a los peligros que
amenazan el patrimonio cultural. Estos comités incitan a los Estados miembros a que ratifiquen
y apliquen la Convencidon de la Haya. La Asociacion de los Comités Nacionales del BS (ANCBS)
cuya sede se situa en La Haya fue creada en diciembre de 2008 para coordinar la accién del
conjunto de estos Comités nacionales en el dmbito de las orientaciones estratégicas y opera-
cionales aprobadas por el ICBS.

En Espana, el NCBS fue creado en noviembre de 2013, muy recientemente, aunque ya algunos
promotores venian reuniéndose desde 2010. Dado que en la actualidad no hay conflicto bélico
en el territorio nacional espafiol, y siguiendo las pautas marcadas por ICBS, se ha considerado
su principal utilidad desde la perspectiva de prevencion de riesgos y catdstrofes naturales en
los que, tengamoslo en cuenta, también se produce expolio del patrimonio cultural, ya sea por
motivos naturales o antrépicos. Dafos al patrimonio relacionados bien con la negligencia o el
descuido, como fallos en los sistemas de vigilancia o seguridad que provocan incendios, o inun-
daciones, y en otros casos con el agravante de la intencionalidad como los incendios, robos,
actos vandalicos, atentados por motivaciones politicas o religiosas y conflictos armados, etc.

48 Es destacable la programacion del NCBS suizo, que organiza reuniones internacionales de cooperacidn internacional, intercam-
bio de experiencias, y publica la revista periddica FORUM de caracter monografico, dedicando cada nimero a una tematica
especifica relacionada con la proteccion de los bienes culturales.
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Entonces, su propdsito y objetivos son, ademas de promover la proteccién de los bienes cul-
turales frente a las catastrofes naturales y artificiales, el fomento de la conservacion preventiva
y de la prevencioén de riesgos, asi como la cooperacion entre los distintos sectores nacionales
y la formacién de expertos, difusion, y sensibilizacién social en estas materias. Como inicio de
sus actividades, uno de los objetivos fundamentales ha sido la elaboracion de un Plan Nacional
de Emergencias en Patrimonio*®, aprobado por el Consejo de Patrimonio Histérico en 2013.
Su ejecucion es posible gracias a la estrecha colaboracion con las Comunidades Auténomas,
tanto en su redaccion fundamentada en una base de datos de referencia geografica de bienes
culturales y en una carta de riesgos, como en la puesta en marcha de los programas destinados
a la actuacién inmediata en casos catastroficos.

3.2. Otras disposiciones de UNESCO

En un interesante articulo ya mencionado sobre las normas internacionales encaminadas a
proteger el patrimonio cultural, Prott sefala que existen infinitos elementos modernos capaces
de degradar muy rapidamente un patrimonio cultural excepcional, y por ello la comunidad in-
ternacional, en referencia a UNESCO, ha elaborado convenios, recomendaciones y directrices
para ayudar a los Estados a reforzar su cooperacién internacional, y a dotarse de un conjunto
de leyes, de practicas administrativas y de politicas nacionales®°. También destaca que no es
necesario sefalar que el grado de observancia de los textos debe ser acorde con la estructura
de los paises, y sin embargo, esta reflexion no tiene un efecto directo sobre las continuas re-
dacciones que, en mi opinidn, no estan dirigidas a los paises con medios mas modestos. Hay
gue constatar que estas recomendaciones han tenido a menudo una profunda influencia en las
legislaciones nacionales, hecho que por ejemplo se puede confirmar en la propia LPHE donde
parte del articulado acoge las disposiciones establecidas a nivel internacional.

3.2.1. Recomendacion sobre las medidas encaminadas a prohibir e impedir la exportacion,
la importacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales, 1964, (REITIBC),
aprobada en la Conferencia General de Unesco en su decimo tercera reunion.

en el informe del grupo de trabajo sobre el proyecto de recomendacion, se indicaban ya algu-
nos de los problemas suscitados por el movimiento de bienes culturales, y en concreto sobre
la aplicacion de los medios para controlar la exportacion, la importaciéon y las transferencias
de propiedad de bienes culturales, por las posibles dificultades dificiles de superar en lo que
se referia a importaciones®. Entre las medidas sugeridas se planted que la proteccion de los
bienes culturales estuviese encomendada a organismos oficiales adecuados vy, si fuese nece-
sario, instituir un servicio nacional de proteccion de los bienes culturales. En Espafia este ser-
vicio esta actualmente encomendado a la Subdireccion General de Proteccion del Patrimonio
Histérico (MECD) al que esta adscrito el organismo colegiado Junta de Valoracion, Calificacion,
y Exportaciones de Bienes del Patrimonio Histérico Espafol, con funciones consultivas que fue
creado ya en 192252,

3.2.2. Recomendacion sobre la conservacion de los bienes culturales que la ejecucion de
obras publicas o privadas pueda poner en peligro, 1968 (RCBCO)

En el informe del grupo de trabajo encargado de estudiar la conveniencia de preparar un regla-
mento internacional para la conservaciéon de los bienes culturales que estuvieran amenazados

49 Plan Nacional de Emergencias y Gestion de Riesgos ene el Patrimonio Cultural. IPCE, Ministerio de Educacién, Cultura y De-
porte. http://www.mecd.gob.es/planes-nacionales/planes-nacionales/emergencias-y-gestion-riesgos; http://www.toledo.es/
wp-content/uploads/2017/03/plan-nacional-de-emergencias-y-gestion-de-riesgos-en-el-patrimonio-cultural.pdf , 2-02-2018.

50 Prott, L.V. Normas internacionales sobre el patrimonio cultural. 2011 http://132.248.35.1/cultura/informe/Art14.htm p. 1, 12-02-
2018.
51 ACTAS 13 Conferencia General de UNESCO, 1964 (CG13UNESCO) p. 316.

52 TERCERO ALFONSETTI, J., Op. Cit., p. 31. Las funciones de este organismo eran desde un principio las destinadas a la preser-
vacion del patrimonio cultural espafol, desde su defensa y proteccion, pasando por su conservacion y fomento, y con ello, se
adelantaba en el tiempo a las convenciones y recomendaciones de UNESCO.
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por trabajos publicos o privados®3, de 1964, se subrayd el hecho de la amenaza que podria
constituir un desarrollo urbanistico para el patrimonio cultural, por lo que deberian sopesarse
con todo cuidado las consecuencias del crecimiento de la sociedad industrial moderna, asi
como de la expansion de las poblaciones urbanas y de la modernizaciéon de la vida rural, cu-
ando tales consecuencias entrasen en conflicto con la apremiante exigencia de conservar los
valores y tradiciones culturales®®. En este contexto se planted la necesidad de redactar una
reglamentacion internacional sobre la conservacion de los bienes culturales que la ejecucion de
trabajos publicos o privados pueda poner en peligro. Recomendacion sobre la Conservacion
de los Bienes Culturales que la Ejecucion de Obras Publicas o Privadas pueda poner en Peligro,
19 de noviembre de 1968.

Esta recomendacidn pone de manifiesto una realidad que, para muchos, es preferible ignorar.
Las grandes obras publicas que se hacen con motivo del desarrollo global y la busqueda del
bienestar de la sociedad actual, producen dafios muy graves en el patrimonio cultural. La cons-
truccion de embalses, molinos energéticos, estaciones eléctricas, ordenaciones urbanisticas,
etc., constituyen hoy dia un sistema econdmico y de creacion de empleo que cubre el impacto
negativo que tienen sobre dicho patrimonio, y que no solo afecta al patrimonio natural e in-
mueble, sino también a los bienes culturales muebles asociados. Por otra parte, en los ultimos
afnos se trabaja en el ambito europeo para lograr ese bienestar que demanda la sociedad, sin
injerencias en la preservacion del patrimonio cultural.

3.2.3. Convencion de Pris sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la
importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de los bienes culturales
(1970) (CP)

Esta convencidn es, sin duda, la mas conocida en todos los dmbitos profesionales cuando se
trata de aplicar un procedimiento para la recuperacion y restitucidon de bienes que han salido
o entrado ilegalmente de un pais amparado por la misma. Creada en 1970, ha sido ratificada
por Espafia en 1986 y actualmente cuenta con mas de cien Estados de todo el mundo. Tiene
como principio fundamental la soberania del derecho interno de los Estados Parte, los cuales
deberan decidir el grado de ilicitud del trafico de bienes culturales, y de esta manera deja a
dicho arbitrio la decisién de adoptar bien medidas muy proteccionistas o bien un libre mercado
de bienes culturales®, con la Unica excepcidon de la movilidad ilegal de bienes culturales en el
caso de ocupacion militar de un pais.

La CP se esmera en definir un nuevo concepto de patrimonio cultural, utilizando los términos
“propiedad cultural” que define como los objetos y bienes que son expresion de las culturas.
En su art lestablece una serie de categorias delimitando el ambito de la CP a la designhacion
por cada Estado de lo que seria su Tesoro Nacional. Hay pues, un contexto legal de aplicacion
concreto que se refiere mas al sentido de patrimonio, dominio o heredad, y entendiendo este
derecho de propiedad aplicable a los bienes que son susceptibles de apoderamiento vy, por
tanto, son los bienes sujetos al posible trafico ilegal. No establece diferencias entre el dominio
publico y el privado, aunque si diferencia entre la propiedad de la Iglesia, entendiendo aqui
todas las observancias religiosas, y la propiedad secular.

Lo mas destacable de la CP es el establecimiento de cauces operativos entre el Consejo In-
ternacional de Museos (ICOM), la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA), vy la Organizacion
Internacional de Policia Criminal (INTERPOL). En 1978 UNESCO crea ademas el Comité Intergu-
bernamental para Promover el Retorno de Bienes Culturales a su Pais de Origen o su Restitucion
en caso de Apropiacion llicita, como un foro para negociar, concienciar y formar sobre los pro-
cedimientos a seguir, en caso de que no haya sido posible aplicar el contexto legal. Este Comité

5 CG 13UNESCO, Op. Cit., p.318.
54 Prott, L.V. Op. Cit. p.2.

55 GARCIA LABAJO, J.M. La Convencidn de Paris de 1970 y UNIDROIT. Curso La lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales,
Madrid, 2006, p. 124 y ss.
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interviene, como observador o consejero, en los casos en que las negociaciones bilaterales no
han llegado a resultados positivos, ejerciendo una considerable presion politica y moral.

Sin embargo, y siendo consciente UNESCO de la ausencia de implementacion de esta conven-
cion, mientras el trafico ilicito de bienes culturales aumentaba considerablemente en las décadas
siguientes a su creacioén, en 1997 redacté un manual de buenas practicas®®. Reconociendo los
multiples factores que intervienen en la proteccidon de los bienes culturales, sefala sin embargo
el problema de gran importancia detectado que impedia ya entonces la efectiva aplicacion de
la CP en muchos paises, debido por un lado a la falta de concienciacién sobre la necesidad de
legislar a nivel nacional sobre medidas protectoras del patrimonio cultural, y por otra parte, el
vacio legal en paises concretos donde la ausencia de normativa a nivel nacional impide proce-
der a formalizar el trafico de los bienes como ilegal, en sentido estricto de su significado.

3.2.4. Recomendacion sobre la proteccion de los bienes culturales muebles 28 de noviembre
de 1978 (RPBM)

En su predambulo, uno de los considerandos sefiala como el deseo creciente del publico en co-
nocer y apreciar las riquezas del patrimonio cultural, cualquiera que sea su origen, entrafia un
aumento de todos los peligros que corren los bienes culturales, debido a multiples factores,
entre los que se mencionan los siguientes: un acceso particularmente facil o a una proteccion
insuficiente, a los riesgos inherentes al transporte y a la intensificacidn, en algunos paises, de las
excavaciones clandestinas, los robos, el trafico ilicito y los actos de vandalismo. Es por ello que
esta recomendacion esta substancialmente dirigida a la movilidad de los bienes culturales, sobre
todo para exposiciones temporales o intercambios de dichos bienes en concepto de depdsitos.

Entonces define los bienes culturales muebles y engloba su proteccion en un contexto pre-
ventivo y de cobertura similar a la propuesta por las entidades aseguradoras. Entonces, esta
recomendacion delimita la “proteccién” de dichos bienes como la prevencion de los riesgos y
la cobertura de los riesgos, incluyendo en la primera acepcion el conjunto de las medidas para
salvaguardarlos y con ello evitar su pérdida en el marco de una proteccion global, ademas de
otros riesgos originados por conflictos armados, motines o desérdenes publicos. La cobertura
de riesgos esta en relaciéon con la garantia de indemnizaciéon en caso de deterioro, degradacion,
alteracion o desaparicion de un bien cultural resultante de cualquier clase de riesgos, incluidos
los riesgos sefalados anteriormente. En este contexto, se propone o sugiere la existencia o
creacion de un sistema de garantias e indemnizaciones gubernamentales por la asuncién total
o parcial de los riesgos por parte del Estado, o también mediante seguros privados aparte de
acuerdos de seguro mutuo.

En el caso espafnol esta recomendacion es la base de la creacidn de la Garantia del Estado®’,
gue se aplica para cubrir los seguros de obras en exposicion temporal en archivos, bibliotecas
y museos de titularidad estatal, asi como en la Fundacién Thyssen y Patrimonio Nacional. De
esta manera quedan cubiertos contra cualquier dafo los objetos que pertenecen al Estado o a
organismos de derecho publico o a personas juridicas o fisicas de derecho privado, tanto na-
cionales como internacionales, aunque no cubre los costes de seguro de traslado o movilidad,
lo que en argot museoldgico se llama “de clavo a clavo” y, por ello, es necesario combinar esta
garantia estatal con un seguro privado.

3.2.5. Convencion de la PARA la proteccion del patrimonio cultural subacuatico de 2001
(CPPCS) UNESCO

Esta esencial convencion, a la que se van afadiendo paises cada aio, es quizas una de las mas
efectivas en cuanto se refiere al patrimonio arqueoldgico. Si bien es cierto que en muchos Es-

5% Preventing the illicit traffic in Cultural Property, a resource handbook for the implementation of the 1970 UNESCO Convention.
UNESCO, Paris, 1997.

57 Real Decreto 1680/1991, de 15 de noviembre, por el que se desarrolla la disposicion adicional novena de la Ley 16/1985 PHE,
sobre garantia del Estado para obras de interés cultural.
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tados hay una ausencia de medidas de proteccién en el plano juridico, lo que viene a suponer
gue no se dispone de medios para impedir la apropiacion y explotacion de los objetos proce-
dentes de sitios arqueoldgicos subacuaticos por parte de los expoliadores, en Espafa existe una
larga tradicion en la defensa de este patrimonio®® y, concretamente, el patrimonio arqueoldgico
subacuatico esta protegido por la LPHE de 1985 y por las disposiciones juridicas adoptadas
por las Comunidades Auténomas. No obstante, ello no ha impedido que el expolio en los yaci-
mientos subacuaticos haya continuado hasta la actualidad, lo cual es debido en gran parte a la
complejidad de la reglamentacion sobre derecho maritimo, y a la jurisdiccion nacional de cada
Estado sobre el mar territorial. Ello unido a la naturaleza de los pecios subacuaticos, por un lado
considerados yacimiento arqueoldgico vy, por otro, cementerio marino, hace que incluso las le-
gislaciones nacionales mas protectoras sobre el patrimonio arqueoldgico, no sean suficientes
para preservarlo de los llamados “caza-tesoros”. De ahi que, a finales de los aflos noventa se
plantease la necesidad de crear con urgencia un instrumento juridico internacional que regla-
mentase y coordinase la proteccion de los sitios arqueoldgicos subacuaticos, ya que UNESCO
era consciente de la amenaza dirigida hacia ese patrimonio por actividades no autorizadas.

El informe basico de UNESCO para promover la ratificacion de esta convencion sefala casos
como el de Portugal, que ha pasado de ser un pais tolerante con la actividad de buscadores de
pecios a ser un pais que ha reforzado eficazmente la proteccién de este patrimonio cultural. En
los aflos noventa la legislacion portuguesa permitia la compra venta de objetos procedentes de
las excavaciones arqueoldgicas subacuaticas, promoviendo con ello el establecimiento de va-
rias empresas internacionales de busqueda de tesoros con la intencidon de explotar el rico patri-
monio cultural subacuatico de las aguas lusitanas. Hasta 1995 en que se suspendio la aplicacion
de esa legislacion y en 1997 se revocd definitivamente, lo cual trajo consigo una revivificacion
de la arqueologia cientifica submarina, y finalmente, en 2006, Portugal ratifico la Convencion de
la UNESCO de 2001 con vistas a reforzar la proteccion de su patrimonio cultural subacuatico y
establecer una cooperacion eficaz con otros Estados de la regién en este dmbito>°.

Para Espafa, esta convencion ha resultado ser eficaz. La estrategia para proteger el patrimo-
nio cultural subacuatico espafiol de buscadores de tesoros, principalmente de Estados Unidos
(EEUU), comenzd en 1997 “cuando el Estado espahiol, a través del Ministerio de Cultura, tomo
la decision de presentar una demanda ante los tribunales de Estados Unidos para proteger a
los pecios espanoles del saqueo a manos de cazatesoros. La decision fue historica y valiente
a la vez: hasta ese momento, ningun pais habia recurrido ante los tribunales de otro pais para
impedir y defenderse del expolio de sus buques hundidos”®°. Efectivamente, el proceso judicial
entablado por Espafia ante los tribunales de EEUU por las fragatas Juno y Galga culmind con
éxito en 2001, y se dejé un mensaje inequivoco y claro, que Espafa estaba dispuesta a empren-
der medidas legales, y no solo ante sus propios tribunales, sino también a nivel internacional,
siempre que fuera necesario proteger su historia y patrimonio cultural. La decision en el caso
del Juno vy la Galga fue ampliamente considerada como un auténtico precedente juridico in-
ternacional. Posteriormente, en 2007 una compania de buscadores de tesoros estadounidense
[lamada Odyssey Marine Exploration llevd a cabo una operacion clandestina desde fuera del te-
rritorio espanol, llevandose el cargamento sustraido de la fragata Nuestra Sefiora de las Merce-
des, por lo Espafa presentd de nuevo una demanda judicial en los tribunales de Florida (EEUU)
pidiendo que todo lo que se habia extraido del Nuestra Seflora de las Mercedes se devolviera a
Espafna, invocando el principio de inmunidad soberana. Se produjo un largo proceso en el que
hubo que demostrar que el pecio habia sido un bugue de la Armada espafola, para lo cual se
presentd un amplio dossier de pruebas respecto a la identidad y la historia del bugue gracias a

58 Desde 1911 la Ley de Excavaciones Arqueoldgicas y su Reglamento de 1912 establecen no solo pautas de metodologia, sino
También de exportacion de bienes procedentes de yacimientos arqueoldgicos. Esta ley surgiéo como respuesta a la demanda
de un sistema de defensa ante posibles hallazgos arqueoldgicos y su salida del territorio espafol, como fue el caso de la Dama
de Elche vendida y sacada de Espafa legalmente

59 La Convencion de la UNESCO sobre la protecciéon del patrimonio arqueoldgico subacuatico. p.5.

60 GOOLD, J. y DE CABO, E. Espaia gana el caso Nuestra Sefiora de las Mercedes: un éxito juridico, histdrico y cultural. Catalogo
de la exposicion “El ultimo viaje de la Fragata Mercedes”, pp.25-33.
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la investigacion de un grupo interministerial espafol. En diciembre de 2009 el tribunal federal
de Estados Unidos en Tampa (Florida) emitio su fallo, en el que concluia que todos los objetos
sustraidos tenian que devolverse al Gobierno espafnol. Sin embargo, esta sentencia causo la
interposicion de distintas demandas por parte de la empresa Odyssey, primero ante al Tribunal
de Apelaciones y luego ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. El pronunciamiento
final del Tribunal de Apelaciones de Atlanta de 21 de septiembre de 2011 fue decisivo, al sefalar
por unanimidad que la decisién del tribunal de Tampa a favor de Espaia era la correcta®.

3.2.6. Convenio de UNIDROIT sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente,
1995

Finalmente, y como no podia ser menos, hay que aludir a la importante labor juridica que se
desarrolla desde UNIDROIT, /nstituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, por
tanto organizacion intergubernamental independiente a la que Espafa pertenece desde 1940, vy
concretamente al desarrollo de un convenio que serviria como complemento a la CP de 1970 de
UNESCO, aunque tarda en salir veinticinco ahos. En este Convenio, sobre los bienes culturales
robados o exportados ilicitamente, adoptado en Roma en 1995, los Estados se amparan en un
tratamiento uniforme ya que permite que se proceda, con las demandas de restitucion de obje-
tos culturales robados o ilicitamente exportados, directamente a través de tribunales nacionales.

Muy significativo en este convenio es su referencia a la totalidad de bienes culturales, refirién-
dose al Derecho privado y no soélo para aquellos bienes inventariados, declarando que todo
bien cultural robado debe ser restituido, aunque sefala la necesidad de establecer registros
de bienes culturales, asi como la proteccidon material de yacimientos arqueoldgicos. De esta
manera, se asegura que los tratantes ilegales puedan salir impunes debido a las divergencias
juridicas nacionales®?.

Una de las claves de esta convencion es el establecimiento de pautas vy criterios para facilitar
el procedimiento de la devolucién de las obras que, exportadas o robadas ilegalmente, han
llegado a poder de otros poseedores, con un periodo de devolucion desde el conocimiento de
su ubicacion, asi como el tipo de indemnizacién que deberia ser aplicada teniendo en cuenta
todos los aspectos de la adquisicion de buena fe o no. Asimismo, seflala los casos en que no
deberia ser aplicada, como seria el que su propietario original hubiese fallecido cincuenta aflos
al menos anteriores a su descubrimiento, y declara que en ningudn caso legitima las actuaciones
ilegales cometidas con anterioridad a la entrada en vigor de la convencién. Espafa se adhirio
a esta convencion el 21 de mayo de 2002.

4. El Consejo de Europa (CDE) y el patrimonio cultural

4.1. El CDE y su cometido

Esta organizacion internacional, creada el 5 de mayo de 1949 tras la firma del Tratado de Lon-
dres por parte de sus Estados fundadores, a saber, Bélgica, Francia, Luxemburgo, Paises Bajos
y Reino Unido, abrid la puerta a la conciencia de Europa con la primera reuniéon de Estados. Su
objetivo principal era realizar una unién mas estrecha entre sus miembros para salvaguardar y
promover los ideales y los principios que constituian ya entonces su patrimonio comun y favo-
recer su progreso econdmico y social (cap. | del Estatuto del CdE), a través de la configuracion
de un espacio politico y juridico comun en el continente, sustentado sobre los valores de la
democracia, los derechos humanos vy las libertades fundamentales. Actualmente el CdE cuenta
con 47 paises miembros a lo largo del continente europeo, ademas de Rusia que por su ta-
mafno se adentra en Asia. Entre estos Estados se encuentra Espafia, desde el 24 de noviembre
de 1977. Desde su creacion en 1949 este organismo ha promovido mas de 200 convenciones

81 GOOLD, J. y DE CABO, E,, Op.Cit.,, pp. 30 y ss.
62 GARCIA LABAJO, J.M. Op. Cit., 2006, p. 127 y ss.
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y recomendaciones sobre temas muy variados y muchos de ellos en conexion directa con el
patrimonio cultural, como son la Convencidon de Salvaguarda del Patrimonio Arquitectdnico
de Europa hecho en Granada 1985; el Convenio Europeo del Patrimonio Arqueoldgico de La
Valleta 1992; y el Convenio Europeo del Paisaje hecho en Roma en 2000.

A través del CDCPP, que se relne anualmente en sesidon plenaria, se han ido elaborando distin-
tas convenciones con sus correspondientes recomendaciones, a modo de reglamentos aunque
no sean vinculantes, y programas de desarrollo que, establecen las pautas y los mecanismos
necesarios para la mejor proteccién de la variada tipologia de patrimonio cultural, en todos
los ambitos de las administraciones publicas nacionales y de la sociedad civil que, a modo de
observador, asiste a las sesiones plenarias.

En 1954, en el dmbito de los 14 paises hasta entonces adheridos al CdE, es lanzada la Con-
vencion Cultural Europea (CCE)®3, que Espafia va a ratificar en 1957%4. Es esta una convencion
poco conocida, aunque se debe reconocer como un instrumento trascendental ya que asienta
la base de las futuras medidas preventivas que se desarrollarian sobre la protecciéon del patri-
monio cultural. También es destacable el momento de su redaccién, ya que se enmarco en el
momento en que se fraguaba el proceso de formacion de la UE, con el argumento de unir a los
Estados europeos en unos fines o ideales que contribuirian, a través del fomento de la cultura,
a crear un territorio comun de caracter supranacional. La similitud de esta ideologia se rastrea
hoy dia en la actual UE, incluso en la terminologia utilizada.

Aungue hay autores que consideran que el CCE apenas supuso una declaracion de intenciones,
lo cierto es que es la base de todas las convenciones realizadas por el CdE. Y en esta linea, se
pueden citar articulos que aluden a las medidas de prevencién que habrian de tomarse, por
ejemplo con el patrimonio arqueoldgico, o incluso con el patrimonio arquitectoénico. Este es
el caso del art 5 CCE sobre la consideracion de los objetos con valor cultural “vigilados” por
las partes contratantes, es decir, lo que posteriormente se definiria en todas las convenciones
como patrimonio nacional.

4.2. Convenio europeo sobre las infracciones cometidas contra bienes culturales,
delfos, 23 de junio de 1985 (CEIBC)

En 1985 el CdE habia preparado una Convencién con las medidas preventivas y de aplicacion
gue habria que adoptar ante las infracciones cometidas contra los bienes culturales muebles o
inmuebles que, como se aprecia, fue bastante anterior a la D93/7/CEE. En ella, como aspecto
destacable, se establecen como principios fundamentales la adopcidén de normas internaciona-
les en los ambitos penal y cultural y, en este contexto, ya se establecia en el art 1 que la infrac-
cion comprende los hechos que son constitutivos de quebrantamientos del derecho penal, y
un procedimiento general que a partir de la infraccioén, incluia la definicion de proceso, juicio® o
sentencia o fallo, y sancion. Ademas, en el Apéndice Il, Parrafo Primero, se establecia una ti-
pologia de bienes culturales susceptibles de ser sometidos a dafos, y en el Parrafo Ill una lista
bastante detallada de las actuaciones que pudieran ser consideradas infracciones, asi como
los actos u omisiones contenidos en el Parrafo Ill y que considere cualquiera de los Estados
Contratantes®é. Por tanto, la parte mejor desarrollada es la relacionada con la restituciéon de
bienes culturales, que viene a continuar la linea marcada por la CP de 1970 y posteriormente
seria sustancialmente perfeccionada por la convencion de UNIDROIT.

La Convencion de Delfos, de mayo de 1985, no ha sido ratificada por Espana.

63 TOMAS BUESO, L. La formacidn y el desarrollo de la politica cultural europea: fundamentos y modos. Universidad Jaume |,
Castellon, 2010.

64 Ratificado por Espana el 2 d agosto de 1957, BOE n2 204/1957 de 10 de agosto.

85 CEIBC, art 1. En la definicion de juicio o sentencia se refiere a la decisién tomada por un juzgado de lo penal o a instancias ad-
ministrativas.

86 CEIBC, art 3.
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4.3. Convencion del Consejo de Europa sobre los delitos relacionados con bienes
culturales, Nicosia 2017 (CDRBC)

Sobre la nueva convenciéon del CdE 2017. Segun el CdE, se ha pretendido que este instrumento
fuese el primero en ser aplicado a nivel juridico internacional y, ademas de prevenir las infrac-
ciones contra el patrimonio, fomentar la cooperacion entre los Estados. Sobre su contenido, es
de destacar su dedicacion a definir los medios mas efectivos para la lucha contra el comercio
ilicito, considerandolo un crimen de naturaleza clandestina y una fuente de actividades de blan-
gueo de dinero que afecta a todos los paises europeos, y consecuentemente se dirige a evitar
de una manera organizada el mercado ilegal del arte en el territorio europeo comprendido en
su ambito. éQué ha ocurrido para que un organismo dedicado a la defensa de los derechos
humanos se haya volcado en el estudio de aspectos relacionados con el patrimonio cultural?
Es evidente la respuesta, ya que la vulnerabilidad del patrimonio cultural en cualquiera de sus
multiples aspectos, amenaza seriamente los valores democraticos de nuestras culturas, y en
consecuencia tiene un impacto negativo sobre la identidad europea y memoria que se vera
reflejada en la historia del continente europeo.

En estas circunstancias se debe considerar al patrimonio cultural no solo un instrumento eficaz
para la cohesidén social, sino también un producto comerciable con un valor en alza, bien para
ser movilizado y transmitido “inter vivos” o “mortis causa” de forma legal o ilegal. Ello supone
gue existe una propension cada vez mayor a buscar este producto para generar fondos que,
en un momento dado, son utilizados cada vez mas por grupos terroristas que pueden financiar
conflictos bélicos. A su vez este mercadeo supone la especializacion de determinados grupos
volcados en ese trafico ilicito.

4.4. Recomendacion (96)6 del Comité de Ministros a los estados miembros relativa
a la proteccién del patrimonio cultural contra los actos ilicitos (R96/6 CDE)

Posteriormente a la entrada en vigor de la CEIBC, se redacta esta recomendaciéon muy poco
conocida que, sin embargo, establece una serie de medidas encaminadas sobre todo a la
prevencion de actuaciones cuyo impacto sea negativo y derive en la pérdida de valores del
patrimonio cultural, entendiendo a éste tanto mueble como inmueble. Por tanto, el objetivo
de la recomendacion va dirigido muy especialmente al patrimonio inmueble y asi se refiere en
el Apéndice B donde menciona expresamente la Convencion de Salvaguarda del Patrimonio
Arquitectonico de 1985, conocida como Convencién de Granada.

De nuevo aparece la palabra prevencion, aunque en esta recomendacion tiene un significado
mas amplio porque ya no dicta una serie de encomiendas de posible aplicacidn, sino que invita
a realizar un esfuerzo de prevencion, que debe estar encaminado principalmente a concienciar
a la sociedad civil, a través de educacioén e informacion de los propietarios, de los profesiona-
les y del publico en general. Los temas en relacion con el patrimonio cultural que plantea son
amplios y responden a la iniciativa de sociedades bastante avanzadas y capaces de establecer
una planificacion efectiva de caracter plurianual: conservacion y respeto del patrimonio cultu-
ral, asi como a la promocioén del estudio interdisciplinario de la prevencidén utilizando los me-
dios humanos y técnicos disponibles. En este contexto, continla la recomendacién sefalando
gue deberia reducirse el riesgo de perjuicios causados por actos ilicitos a través de planes de
accion para las situaciones de emergencia y medidas concretas elaboradas de acuerdo con
dichos planes, combinando los medios de prevencion al alcance, se supone que en cada uno
de los &mbitos nacionales. En este sentido, la R96/6CdE ha sido el motor que ha impulsado la
generacion de los comités nacionales del BS, y en concreto el Plan Nacional de Emergencias
redactado por Espafia, sefalando la necesidad de efectuar analisis de riesgos y definiéndo-
los como el estudio sistematico para la identificacidon y evaluacién de todos los riesgos que
amenazan al patrimonio cultural. Es decir, la R96/6CdE establece un protocolo muy claro de
caracter preventivo de aplicacion tanto por administraciones publicas como por el sector civil,
sobre los bienes que deberian estar inventariados, y ademas enlaza con otras disposiciones
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bien conocidas como la CLH, animando a los EM a incrementar el uso de los protocolos.

Ademas, por lo que respecta a los bienes culturales, la R96/6CdE aboga por la persecucion de
acciones a nivel internacional, especialmente en lo que se refiere a las medidas que deben ser
adoptadas para luchar contra el trafico ilicito de obras de arte y contra el crimen organizado.

5. Conclusiones

A lo largo de estas paginas se han sefalado una serie de disposiciones encaminadas a la pro-
teccion del patrimonio cultural en cualquiera de sus acepciones. Es evidente que existe, desde
hace mas de sesenta afnos, una preocupacion de los principales organismos internacionales
por la salvaguarda de dicho patrimonio, y aunque encontramos que algunas de las normas son
ya recurrentes, en general la mayoria han sido reforzadas y mejoradas segun avanza el estado
de bienestar social, especialmente en Europa. Por ello, cada convencién y recomendacion se
dedican a aspectos muy concretos referentes a cualquier tipo de gestidon que haya que asumir
con respecto a dicho patrimonio cultural. No obstante, encontramos una serie de elementos
gue impiden el total establecimiento de las medidas destinadas a prevenir la desaparicion del
patrimonio cultural o de sus valores, como son fundamentalmente: el continuo y creciente tra-
fico ilicito de bienes culturales, el vacio en el campo judicial de argumentos legales para hacer
efectivas sentencias que apoyen las legislaciones nacionales, el descontrol de la terminologia
a aplicar sobre los bienes susceptibles de ser protegidos, ademas de la descoordinacién entre
las distintas administraciones, etc.

En conjunto, parece que existen los instrumentos legales necesarios a nivel internacional, aun-
gue al parecer son insuficientes o no han sido debidamente implementados. Por lo demas, si
bien todas las normativas mencionadas y alguna que haya quedado en el tintero son parecidas
y tratan sobre la lucha contra el trafico ilicito y la preservacion de los bienes culturales, cada
una se dedica a distintos ambitos de aplicacion de procedimientos. Asi, unas normas se refieren
a la movilidad de los bienes o a su transmision, mientras otras estan encaminadas a los motivos
que originan dicha movilidad, y otras estan dirigidas a los procesos de restitucidon y/o recupe-
racion en el terreno reglamentario, legislativo y contencioso. Por todo ello, parece conveniente
empezar a establecer reglas comunes entre las administraciones, a nivel local, regional, y na-
cional, siendo los puntos que se sugieren los que deberian contener estos protocolos:

12) Reconocimiento y concienciacion, por parte de las administraciones publicas y de la ciuda-
dania en general, de los sistemas de prevencion para evitar la destruccién del patrimonio
cultural. Hasta hace pocos afos, en el horizonte nacional, se ha trabajado intensamente en
la lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales, pero se han descuidado los aspectos
originarios de ese trafico y el estudio del impacto sobre el expolio de los bienes inmue-
bles. Entonces, y con excepciones notables, las actuaciones suelen, ademas de obedecer a
criterios y normativa puntuales, estar sujetas a los procedimientos establecidos por cada
seccion o unidad implicada.

292) Cooperacion nacional entre todos los actores implicados. Puesto que la proteccidon del
patrimonio afecta especialmente a los titulares, propietarios y poseedores, tanto publicos
como privados, hay que empezar a trabajar en lo que seria una gestion compartida sal-
vando las distancias legales originadas por la adscripcion de la propiedad. El patrimonio
cultural no puede ser solamente protegido por las administraciones de cultura, sino que
es necesario trabajar conjuntamente con otros sectores que, aunque implicados, se limi-
tan Unicamente a resefar en sus normativas algun articulado mencionando el patrimonio
cultural, pero no lo tienen en cuenta directamente al establecer sus programas y planes de
actuacion.

32) Unificacion de terminologia. Esta es una materia compleja que afecta también a todos
los sectores y que requiere del dominio del lenguaje. La diversidad de términos utilizados
para el patrimonio cultural en su conjunto, asi como la dispersion linglistica aplicable es-
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pecificamente a la variada tipologia del patrimonio, reflejan el desequilibrio existente en
el momento de aplicar la normativa vigente. Por anadidura, la imprecision de los términos
a aplicar se refleja en la traduccion a las diferentes lenguas europeas que, en cada caso,
tienen una definicion distinta. Por este motivo, es absolutamente prioritario el estudio de
glosarios y tesauros, como apoyo a los procedimientos contribuyendo a su mejor y comun
diligencia en casos de actuacion, directa o indirecta.

49) Activacion de un procedimiento o protocolo comun de actuacidon administrativa, juridica y

judicial. Esta sugerencia es extremadamente necesaria, sobre todo por lo que respecta ala
relacion continuada con los tribunales en el ambito judicial. Si hay dispersién en la termino-
logia ademas de ausencia de precedentes judiciales o ausencia de normativa legal en que
amparase, y se desconocen los términos en que se ha llegado a un contencioso a través de
tribunales de justicia, entonces aungue se haya actuado correctamente en las fases previas,
es dificil llegar a una sentencia que sea favorable a todas las partes y que suponga ademas
la proteccion efectiva sobre el patrimonio.

Ampliacion de los sistemas de formacion especializada en todos los dmbitos implicados en
la gestion del patrimonio cultural, asi como la mejor difusion de los sistemas de gestion y
preservacion del patrimonio cultural que la sociedad demanda. Desde los distintos ambitos
de las administraciones de cultura se lleva afos reclamando una mayor formacion en las
esferas educativas, tanto universitarias como escolares, asi como en niveles de profesio-
nes especializadas como restauracion y rehabilitacidon, arquitectura, ingenieria, docencia, y
estamentos de cualquier categoria de personal relacionados con el patrimonio cultural en
toda su variada tipologia.
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Cuenco chino, tazdén para lavar cepillos, del siglo X| elaborado en un horno imperial de la
provincia de Henan. Con 13 centimetros de didmetro y cubierto de un esmalte azul verdoso,
fue subastado en Hong Kong el pasado 3 de octubre de 2017 y adquirido por un comprador
anonimo asiatico por 32 millones de euros.

1. La relevancia de la cultura como valor constitucional

La cultura es un valor constitucional y la capacidad que deben tener todos los ciudadanos para
acceder a sus distintas manifestaciones, es un derecho fundamental. En buena medida y desde
una perspectiva juridico penal, la idea de cultura viene a coincidir con el concepto de Patrimo-
nio Histérico aunque, como es obvio, son dos magnitudes que no pueden identificarse porque
hay numerosas manifestaciones culturales, incluso de un gran valor estético o moral, que no
seran nunca Patrimonio Histérico o que solo lo seran en un futuro mas o menos inmediato. Por
el contrario, cualquier manifestacion del ingenio humano merecedora de ser calificada como
Patrimonio Histdrico constituye necesariamente un exponente cultural de innegable valor que
merece ser preservado por el Derecho para su posesion y disfrute por las generaciones futuras.

Conforme a las ideas anteriores, el sustento constitucional necesario para que tenga lugar la
proteccion penal de la cultura encuentra su razén de ser, al margen de otras consideraciones
mas o menos discutibles, en su dimensidn como valor incuestionable y siempre compatible con
los principios constitucionales’, una condicidn especial que vendria a configurarse, quiza, como
una de las caracteristicas mas sefaladas o esenciales que su naturaleza posee. Todo ello no

' Esta idea de la necesaria compatibilidad de los bienes culturales con los valores constitucionales nos conduce a solucionar el
problema de lo que podriamos llamar el Patrimonio Histérico /nfame; entendiendo por tal aquel que, nacido con cierta proxi-
midad histdrica, expone valores injustos o anti sociales que producen un generalizado rechazo social. La uUnica solucién, en
tales casos, para la conservacion de exponentes monumentales o artisticos que por su innegable valor estético o histdrico no
deban ser destruidos, es la de llevar a cabo una contextualizacidon o intervencidn arquitecténica adecuada en el monumento
que permita una nueva lectura negativa y acorde con los principios inspiradores de una sociedad democratica.
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impide que puedan tener lugar juicios erroneos o relativamente erroneos acerca del valor que
merezcan algunas de las expresiones de la cultura mas controvertidas o coyunturales pero el
elemento corrector que permite afinar la decision del legislador o del intérprete del derecho
para sostener, incluso en estas decisiones mas discutibles, la necesidad de su tutela por el
derecho penal, se vincula con la idea de relevancia histdrica que las distingue. En tales casos,
hablamos de una aptitud que poseen estos bienes para que pueda llevarse a cabo una lectura
puramente cronoldgica de su valor, hablamos de la capacidad interna que reposa en la obra
creativa, ya sea individual o colectiva, para persistir y mostrarse con el paso del tiempo como
un valor siempre estimable, como el exponente de una determinada manera de organizar o
entender la vida social, como algo que posee ese valor de civilizacion que tan bien define y
distingue a los bienes culturales en la dogmatica penal y administrativa de nuestro tiempo?.

Se han identificado a veces las ideas de cultura y civilizacidn pero, en realidad, la identificacion
0 equivalencia de la cultura se produciria con mucha mayor naturalidad con el concepto juri-
dico de Patrimonio Historico. Recordemos que el Patrimonio Histdrico se integra por bienes
culturales y el bien cultural se define como aquel que constituye testimonio material por poseer
valor de civilizacion®. El derecho administrativo nos ha ofrecido, en todo caso, un concepto
bastante rigido y caracterizado por la idea de intervencion estatal mediante una previa decla-
racion formal de aquellos bienes que tendrian ese valor incuestionable. La decisiva aportacion
del constitucionalismo europeo y del propio derecho penal ha sido la de agrandar el concepto,
la de elevar los bienes culturales a una categoria social superior, al descubrir que no se trata,
cuando hablamos de conservacionismo, de articular un catdlogo o un mero recuento de in-
muebles u objetos con un criterio puramente estético o material, sino de senalar un conjunto
relacionado, concitando una especie de conviccion cientifica compartida por la sociedad en
su conjunto o por una parte suficiente y autorizada de ella: Esa conviccidon no seria mas que
la creencia de que todas aquellas manifestaciones culturales, en definitiva, que superan la
prueba del tiempo y persisten por su importancia y por su valor incontestable, adquieren ese
elemento distintivo, esa patina de historicidad que nos permite su calificacion como Patrimo-
nio Histérico y que exige su defensa mas enérgica por el ordenamiento juridico publico, como
ordena nuestra Constitucion, a través del derecho penal. En la realizacién de este mandato la
jurisprudencia penal y constitucional han superado aquellos criterios formalistas que, en aras
de una pretendida y comprensible seguridad juridica, exigian una previa declaracién formal
estableciendo el valor cultural del los bienes protegidos. Pero lo importante no es la existencia
de una declaracion administrativa, siempre beneficiosa, que certifique la pertenencia del bien
al Patrimonio Histérico Espaiol, sino la aptitud del objeto o del conjunto de objetos para con-
cebirse como un bien cultural teniendo en cuenta su innegable valor.

2 La nocién Bien Cultural, aparece por primera vez en un documento oficial a consecuencia de los trabajos desarrollados por
la famosa Comisién Franceschini. Sobre el particular, puede consultarse, LOPEZ BRAVO, Carlos; E/ Patrimonio Cultural en
el sistema de derechos fundamentales, Universidad de Sevilla, Secretariado de Publicaciones, 1999; paginas 75 y siguientes.
Mas recientemente, MARTINEZ PINO, Joaquin; “La comisidn Franceschini para la salvaguardia del patrimonio italiano. Riesgo,
oportunidad y tradicion de una propuesta innovadora”, trabajo publicado en la revista Patrimonio Cultural y Derecho, niUmero
16, Fundacion Hispania Nostra, Madrid, 2012. Esta famoso comision fue creada mediante la Ley 310 de 26 de mayo de 1964 en
la Republica Italiana como una Comision de Estado para llevar a cabo una profunda reflexidén acerca del deterioro sufrido por
los bienes culturales de la Republica de Italia y para llevar a cabo una reordenaciéon de todo el sistema legal de proteccion de
su Patrimonio Histérico. La Comisidon se proponia llevar a cabo, entre otras finalidades, la formacion de propuestas concretas
gue permitieran una extensa tutela y valorizacion de las cosas de interés histdrico, arqueoldgico, artistico y del paisaje. Estaba
presidida por el politico demdcrata cristiano FRANCESCO FRANCESCHINI (1908-1987) y desarrolld sus trabajos hasta el afio 1967,
llevando a cabo la redaccion de un amplio /nforme 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 dimensioén cientifica, colectiva e inmaterial, su
relacion 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. Sobre el particular puede consultarse
igualmente la Relazione della Comissione d’ingagine per la tutela e la valorizzaciones del patrimonio storico, archeologico, artis-
tico e del paessagio que fue publicada en la Rivista trimestrale di diritto pubblico, XVI, en 1966. Ademas, la actividad desarro-
llada por la Comisidn se fue dirigiendo a la elaboracion de un texto legal para el cumplimiento de sus fines. 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 quien llevaria
a cabo, poco después de su participacion en la citada Comision, esta famosa definicidon de los bienes culturales como aquellos
testimonios materiales dotados de un valor de civilizacion.

3 LOPEZ BRAVO, Carlos; El Patrimonio Cultural en el sistema ..., Universidad de Sevilla, pagina 75.
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Como he tenido oportunidad de senalar?, el mandato legal que opera en Espafia para la de-
fensa del Patrimonio Histérico deriva de la Constitucion de 1978 vy, por la expresa referencia
gue 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 evoluciéon mostrada en
las constituciones europeas elaboradas en la segunda mitad del siglo XX cuando abordan esta
materia. Previsiones de un signo parecido, quiza con un menor sesgo imperativo, tienen lugar
en otras constituciones, una vez que empieza a difundirse y desarrollarse por todo el continente
europeo la teoria de los bienes culturales. Esta percepcion no debemos acotarla excesivamente
porgue esta referencia a la tutela de la cultura, aunque con un sesgo menos inmaterial, encuen-
tra eco en la mayor parte de los textos constitucionales del siglo XX, cuenta con numerosos
antecedentes histdricos y no puede ser reducida a una cuestion propia del constitucionalismo
mediterrdneo®. 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 espanol de 1978°.

En el caso espaiol, no puede citarse, ademas, con caracter exclusivo el articulo 46 de nuestra
Constitucion para explicar su relacion con la defensa penal de los bienes culturales. De esta
forma llevariamos a cabo una vision muy limitada y simplista ya que olvida que otros pre-
ceptos, aungue de una forma menos explicita, aluden también a su proteccidén legal de una
manera mas o menos indirecta y con una singular incidencia, en muchas ocasiones, respecto a
la proteccion de aquellas manifestaciones mas fragiles del Patrimonio Historico, como ocurre
con el Patrimonio Arqueoldgico. Como pone de manifiesto 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 Preambulo
de nuestra Constitucidn ya resulta particularmente expresivo cuando proclama la voluntad
de la Nacion Espafola, entre otras finalidades esenciales, de proteger a todos los espafioles y
pueblos de Espana en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas
e Iinstituciones 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 integral del Patrimonio Historico, podriamos recordar,
en primer término, los articulos 44, 45, 46 y 48 de la Constitucion Espafiola que, junto a lo ma-
nifestado 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 Esta-
tutos de Autonomia que asumen una competencia compartida, vendrian a configurar lo que ha
venido llamandose por la doctrina Constitucion Cultural o Estado de la cultura.

Los articulos 44, 45, 46 y 48 son incluidos dentro el Capitulo Il del Titulo correspondiente a los
Derechos y Deberes Fundamentales como principios rectores de la politica social y econémica'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. La evolucion del conserva-
cionismo cultural y su creciente trascendencia social demuestra que hubiera sido deseable que

4 Una edicion resumida de los tres primeros epigrafes aparece en; GARCIA CALDERON, JesUs; La defensa penal del Patrimonio
arqueoldgico; publicado en la coleccioén, dirigida por el profesor Lorenzo Morillas Cueva, Monografias de Derecho Penal, Edito-
rial Dykinson, Madrid, 2016; paginas 21y siguientes.

5 Lo pone de manifiesto PRIETO DE PEDRO, JesuUs; en su trabajo “Concepto y otros aspectos del Patrimonio Cultural en la Cons-
titucion”, poniendo como ejemplos la Constituciéon de Austria de 1919, la Constitucion suiza de 1874, la Constitucién 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 Constitucion rusa de 1977. Publicado en Estudios sobre la Constitucion Espanola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Editorial Civitas, Madrid, 1991, pag. 1.551.

6 RENART GARCIA, Felipe en E/ delito de dafos al Patrimonio Cultural Espafiol. Andlisis del articulo 323 del Cédigo Penal de 1995,
Estudios de Derecho Penal, numero 36, Editorial Comares, Granada, 2002, pag. 117.

7 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion del Patrimonio Historico en el Codigo Penal de 1995, Cedecs Editorial, Derecho
Penal, Barcelona, 1998; pag. 28.

8 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.
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nuestro legislador constitucional optara por esta segunda posibilidad pero hay que tener en
cuenta, como posteriormente veremos, que aunque fuera aconsejable quiza no resultaba posible
hace cuarenta afnos, en el momento en el que se desarrolla en Espafa el proceso constituyente.

La doctrina penal ha reflexionado en muchas ocasiones acerca de la relacion del jus puniendi
con la Constitucion y de la capacidad de esta para la generacidn de bienes juridicos que sean
tutelados por el derecho penal de una manera explicita®. En principio, algunos autores no es-
timan 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 apli-
cacién del principio de intervencidon minima y dificultar cierto sentido de la oportunidad que
pueda tener, en determinadas circunstancias sociales y de forma siempre moderada, la modifi-
cacion que deba producirse en la ley penal, llevando a cabo o detallando directamente la selec-
cion de aquellos bienes juridicos dignos de ser protegidos. Conforme a estas ideas y siguiendo
el marco de referencia basico que marca la Constitucion, el legislador penal es quien deberia
depurar el perfil de aguellos 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 Historico la situacidon no ofrece duda alguna y parece estar plena-
mente justificada. Como acertadamente sefala Cortés Bechiarelli al referirse concretamente
al fundamento de proteccion de los bienes culturales, /a salvaguarda de estos bienes se antoja
imprescindible para la convivencia de un Estado de Derecho, abstraccion hecha de su catalo-
gacion en la norma fundamental®. Ello no impide que el imperativo constitucional ordenando
la persecucidon penal de las agresiones que sufran, se califique por el mismo autor como una
demanda retdrica recordando que esta proteccion ya existia, de manera mas o menos limitada,
en el Codigo 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 indivi-
dualismo tradicionalmente imperante en los Estados liberales fruto de la Revolucion Francesa.

En mi opinidn, no puede establecerse claramente una relacion derivada entre la Constitucion y
el antiguo Codigo Penal reformado de 1973. Tampoco parece que este posicionamiento puede
entenderse como una mera superacion de los primeros postulados liberales porque el Estado
Social no promueve a través de procesos constituyentes democraticos una ruptura sino, muy
por el contrario, una correccién que permita su desarrollo para que tenga lugar la implantacion
de un nuevo modelo. En lo que respecta al medio ambiente y a la proteccion legal de la cultura,
se establece un nuevo paradigma: La relacion de cada ciudadano con su entorno monumental
al que se descubre una dimensién inmaterial o incluso espiritual de un claro perfil colectivo.
De hecho, nuestra norma constitucional recurre a la idea de la funcién social de la propiedad
privada y de la herencia, que se ven fortalecidas, para sustentar la proteccidon de los bienes
culturales. Individualidad y ejercicio de derechos sociales sobre objetos de un signo colectivo,
son magnitudes perfectamente compatibles conforme a este modelo liberal de Estado evo-
lucionado o corregido por una enriguecedora 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. Como
pone de manifiesto Salinero Alonso al comentar el articulo 46 de la Constitucion Espafiola, este
precepto no es producto del azar porque, como manifiesta la autora citada, se enmarca en un
lento proceso que culmina con /a 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 dinamico del orden social".

Parece oportuno recordar, abundando en la polémica anterior, las posiciones basicas en torno
al viejo problema de la relacidon que deba existir entre la Constitucion y el derecho penal que

9 CORTES BECHIARELLI, Emilio; “Funcion social y tutela penal del Patrimonio Arqueoldgico”. articulo publicado en Tres estudios
Juridicos sobre el Patrimonio Historico, Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia, Sevilla, 2005, pags. 17 a 49.

© CORTES BECHIARELLI, Emilio, “Funcién social ...”, ob. cit., pag. 18.
T SALINERO ALONSO, Carmen;La proteccion ... ob. cit., paginas 39 y siguientes.
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han sido analizadas, desde una perspectiva multidisciplinar y de manera muy acertada para
abordar el estudios de los delitos sobre el Patrimonio Histdrico, 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 mas 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.

En primer término, nada impide que en esa relacion, la Constitucion establezca un mandato im-
perativo 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 exigir 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 |6gico que, al margen del silencio del precepto, la norma
administrativa pueda concurrir con la penal y que el criterio de gravedad sea utilizado por el
legislador para hilvanar una normativa respetuosa, en todo caso, con los valores consagrados
en la propia Constitucion. Desde este punto de vista a veces se ha valorado e/ 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 con-
sidera 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 o mas ligada a la Constitucion, de ma-
nera que al proclamarse por esta aquellos valores a los que debe servir todo el Ordenamiento
Juridico, se delimita el campo de accion del Derecho Penal de forma positiva. Todos los bienes
juridicos tutelados por el legislador penal deben tener suficiente relevancia y encontrarse pre-
viamente incluidos en el marco normativo creado por el proceso constituyente que es el Unico
gue puede otorgarles un caracter democratico. 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 Constituciéon sefala 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 mas amplias, el marco de referencia establecido por la norma constitucional
promueve espacios abiertos para que el legislador pueda conformar acertadamente los per-
files de los bienes juridicos que deben ser tutelados. La Constitucion, como sefalan distintos
constitucionalistas, no puede entenderse como un simple catdlogo de bienes 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 crimina-
lizacidén y no puede ser superado por el derecho penal. Una postura mas limitada, como pone
de manifiesto Gonzalez Cussac, terminaria por ahogar el poder legislativo porque /a voz del
pueblo solo seria oida en el periodo constituyente®™.

2 Esta cuestion se aborda extensamente en la monografia de GUISASOLA LERMA, Cristina; Delitos contra el Patrimonio Cultural:
Articulos 321 a 324 del Codigo Penal, publicada en la coleccion de Tratados de la editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2001 (pa-
ginas 219 y siguientes).

¥ CARBONELL MATEU, Juan Carlos; Derecho Penal: Concepto y principios fundamentales. Editorial Tirant lo Blanch, 22 ed., Va-
lencia, 1996, pag. 79 vy ss.

“ GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural ... ob. cit., pag. 224.

5 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.
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La tesis sostenida por Vives Antdn, iniciadora en la doctrina espafiola contemporanea de la
conexion entre derecho penal, bien juridico y Constitucion® considera que los bienes juridicos
elegidos para su tutela penal seran diferentes segun el modelo de Estado que establezca cada
proceso constituyente. Para el ordenamiento juridico espafnol lo importante es su caracter
democratico y la implantacion de un modelo de Estado que implica la participacion de los
ciudadanos, directa o indirectamente, en la toma de decisiones. La Constitucidn vendria a ser,
en su relacion con el derecho penal, una forma de expresion concentrada de sus valoraciones
fundamentales’. Esta forma de relacion comporta que cada proceso constituyente deba gene-
rar la correspondiente reforma penal o, mejor aun, la promulgacion de un nuevo Cédigo Penal
conforme al orden constitucionalmente establecido. Esta situacidn tuvo lugar en Espafa de
manera desordenada a través de sucesivas y, a veces, contradictorias reformas parciales del
Cddigo pre constitucional y de la formulacién de un nuevo texto punitivo en 1995 de manera
francamente precipitada y por ello, quizd, se hayan suscitado a lo largo de este lento y com-
plejo proceso legislativo algunas dudas que carecen de justificacion.

En mi opinidn, cabria senalar que la relacion en Espafia del derecho del Patrimonio Historico
con la Constitucion lo Uunico que pone de manifiesto es que la formulacion elegida por el legis-
lador constituyente de 1978 era, muy probablemente, la mas acertada y la Unica posible hace
cuarenta afos, de ahi que haya sido considerado como un mandato excepcional al legislador
democratico™. Hay que tener en cuenta que el Cddigo Penal vigente durante la elaboraciéon de
la Constitucion de 1978, el Texto Refundido de 1973, establecia algunas figuras agravadas entre
los delitos contra la propiedad o consideraba la dimensidn y relevancia publica que protegia
limitadamente a las cosas culturales pero este concepto, en modo alguno, puede equipararse
con la definicidn constitucional que actualmente 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 situacién exigia que se recordara de manera
explicita por la nueva Constitucion al legislador penal la necesidad de castigar los atentados al
Patrimonio Histérico conforme a las disposiciones de un Cédigo Penal de signo democratico
gue recogiera el nuevo orden de valores constitucionales del Estado Social en relacion con el
entorno monumental o histérico, es decir, que recogiera el concepto de Patrimonio Historico
pero no en su dimensidén 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 ciudada-
nos 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 econédmica que deriva del modelo de Estado, pero lo hace -como
veremos a continuacién- no con un sentido meramente programatico o informador del orde-
namiento 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. Para continuar nuestro analisis en
este decisivo epigrafe, es necesario recordar la polémica suscitada por la decision del legis-
lador constitucional espafiol de 1978 de situar la proteccion de los bienes culturales fuera del
Capitulo Il del Titulo | que reconoce los Derechos y Libertades y que integraria en su Seccion
Primera los Derechos Fundamentales y libertades publicas; trasladandolos al Capitulo Il del
mismo titulo, como uno de los principios rectores de la politica social y econdmica. En cierta

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

7 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 Constitucion. Dir. Quintero Olivares. Valencia 2015, pags.
20y 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 y Constitucion...cit., pags. 83-132.

8 GUISASOLA LERMA, Cristina, Articulos ..., ob. cit., pag. 233.
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media ya hemos mostrado nuestra opinidn sobre el particular pero aun queda por aludir 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 interpre-
tativa y podria pensarse que la aproxima a una simple, aungue solemne, declaracién progra-
matica. El 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 minusvaloracion del Patrimonio Histdrico sino
todo lo contrario, maxime cuando expresamente encomienda al ius puniendi del Estado la
proteccion 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 vy la jurisdiccion
se encuentra relativamente /imitada por la normativa sectorial que haya sido desarrollada por
el Estado y que la apelacion directa a la norma constitucional como un derecho subjetivo se
reserva Unicamente a los Derechos Fundamentales de la Seccién Primera del Capitulo Il 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 caracter social y
de enorme valor socio econdmico.

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 Constitucidon aun no habia sido
incorporado a nuestro derecho y la culminacion de esta tarea, solo podia llevarse a cabo me-
diante su configuracion en dos etapas. Primero en su condicién de principio rector, como un
simple mandato que contara con suficiente eficacia juridica en la practica judicial, como una
especie de encargo al poder legislativo sostenido en el tiempo que informara la actuaciéon de
los poderes publicos y que, una vez cumplido y en segundo término, acabara 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 Constitucidn enuncia un principio rector y no habria obtenido, en definitiva y conforme a la
jurisprudencia reiterada de nuestro 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 calificacion juridica considerando,
de una parte, que el Patrimonio Histdérico, como derecho difuso o colectivo, participa de una
condicién 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 consi-

® FERNANDEZ APARICIO, Juan Manuel, La proteccidn penal del Patrimonio Histdrico, Consejeria de Cultura de la Junta de Andalu-
cia, Direcciéon General de Bienes Culturales, Servicio de Investigacion y Difusion del Patrimonio Histdrico, Sevilla 2004, pagina 19.

20 Hay que recordar que, conforme a lo establecido en el articulo 53 de la Constitucion Espafiola de 1978, podemos distinguir
(textualmente) estas tres situaciones:

“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).

Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccidn primera del
Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad vy,
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.

El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccidon ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.”

21 STC 199/1996, de 3 de diciembre, textualmente sefala: “Sin embargo, no puede ignorarse que el art. 45 de la Constitucién
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, fun-
damento juridico 22, 149/1991, fundamento juridico 12, y 102/1995, fundamentos juridicos 42-72)”.
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derar que se trata de un derecho subjetivo, /a 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 proteccién del Patrimonio Historico?2.

Desde una posicion calificada habitualmente como ecléctica y que, quizad con un mejor crite-
rio, podriamos considerar como evolucionada, Garcia de Enterria, nos ofrece una solucidon 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 conside-
rado al analizar la Constitucion de 1978 que estos principios rectores que proclama orientan
la accion del Estado y habria seflalado igualmente que nada impide que puedan configurarse
como derechos fundamentales no articulados?® o quiza, en mi opinidn, mejor que considerarlos
derechos de segunda o tercera generacion, entenderlos como derechos fundamentales en for-
macion que, teniendo en cuenta las limitaciones del ordenamiento juridico durante el proceso
constituyente, aun deben ser perfilados por el legislador pero que terminen por convertirse
necesariamente y una vez cumplido el mandato constitucional en verdaderos derechos fun-
damentales.

Lo reconoce Prieto Sanchis y lo recoge como argumento Salinero Alonso?* al comentar que los
preceptos del Capitulo Il que consagran los principios rectores de la politica social y econo-
mica, 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
relacion 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 pretensidon
como derechos subjetivos, mientras no se produzca el correspondiente desarrollo legislativo?®.
Pero una vez producido ese desarrollo legislativo en la tutela del Patrimonio Histérico Espaiol,
tanto en su vertiente estatal como autondmica, su condicidn como derecho fundamental, no
ofrecera duda alguna.

Podemos concluir, por tanto y a modo de resumen, que la singularidad del articulo 46 de la
Constitucion Espafola al imponer expresamente la necesidad de sancionar las agresiones al
Patrimonio Historico a través de la ley penal, solo es consecuencia del nuevo modelo demo-
cratico de convivencia que se inicia en Espafa y recuerda la necesidad de respetar el nuevo
orden de valores juridicos que los espafoles ratificaron a través del sufragio en el referéndum
constitucional del 6 de diciembre de 1978. Fue solo 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 encon-
traban suficientemente articulados y en los que resultaba indispensable una dilatada reflexiéon
para resolver cuestiones tan esenciales como establecer el Iimite entre la infraccidon penal con
la administrativa, encontrar la formula de relacion entre la normativa estatal y la autondmica o
sefalar cual deba ser el limite del ambito objetivo de proteccion de la ley penal.

Al dia de hoy, aqguel Derecho Fundamental en formacion ha cobrado ya una plena vigencia
en nuestro ordenamiento juridico con la creacién de una nueva categoria de proteccidén en el

22 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra ..., ob. cit., pag. 243.

2 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ CARANDE, Eduardo; Consideraciones sobre una legislacion sobre el Patrimonio Histdrico,
Revista espanola de Derecho Administrativo, n? 30, Madrid, 1983, pag. 580.

24 SALINERO ALONSO, Carmen. La proteccion... ob. cit., pagina 63 y 64.

25 \/id., con cardcter general: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo-NOGUERA FERNANDEZ, Albert. “El Derecho penal y los principios
rectores de la politica social y econdmica”. En Derecho Penal Constitucional...cit., pags.. 455-490, en especial pags. 485-490.

26 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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Cdodigo Penal de 1995 y ha obtenido con ello, con mayor o menor acierto, el desarrollo legis-
lativo que necesitaba para alcanzar la naturaleza que verdaderamente le corresponde como
derecho fundamental.

2. Un concepto penal de patrimonio histdrico

Cuando hablamos de Patrimonio Histdrico hablamos de un concepto muy reciente y por ello
cambiante, acuifado en la segunda mitad del siglo XX, propio del campo juridico pero de
enorme repercusion social y econdmica, que discurre desde el ambito puramente adminis-
trativo hasta el Derecho Penal y que estad lleno de complejidad. No es facil, por tanto, trazar
sus limites con claridad, presupuesto ineludible para que pueda ser defendido con suficiente
eficacia.

Es frecuente considerar que el Patrimonio Histérico es una creacidn colectiva?’. Pero podria-
mos afnadir, sin esfuerzo alguno, que es una creacion colectiva para el desarrollo y para el
disfrute individual pero compartido de la cultura. Esta furiosa serie de dicotomias entre lo
colectivo y lo singular, entre lo propio y lo de todos, es una constante a la hora de elaborar un
concepto en formacion como el del Patrimonio Histérico, un concepto que sigue modelandose
con el paso del tiempo al descubrir nuevas categorias o aspectos merecedores de proteccion
y que alcanza una importancia creciente en la vida cotidiana de las sociedades democraticas
mas avanzadas de nuestro tiempo.

Antes de proseguir, convendria llevar a cabo una breve precision terminoldgica que nos ayu-
dara a comprender mejor este concepto y a establecer sus limites por el derecho penal. En tér-
minos generales han ido acufandose hasta la fecha diversos términos para designar un mismo
concepto: Patrimonio Cultural, Patrimonio Monumental, Patrimonio Artistico, Patrimonio His-
torico-Artistico ... pero finalmente, tras alguna disputa doctrinal con una escasa trascendencia
practica, parece haberse impuesto la denominacion de Patrimonio Historico. Algun sector de
la doctrina espanola?® se habria inclinado en su dia por la expresién Patrimonio Cultural, con-
siderando que esta denominacidén podria integrar obras de arte de autores contemporaneos
y englobaria con una mayor facilidad nuevas categorias de proteccidon que puedan ir apare-
ciendo con el paso del tiempo. No puede negarse que el término cultural cuenta con una vir-
tud omnicomprensiva que permite su aplicacidon a esas nuevas manifestaciones merecedoras
de proteccidon que siguen apareciendo en el desarrollo tedrico del conservacionismo cultural.
Ademas, /o cultural parece enlazar con mayor facilidad con las ideas del entorno fisico y con
esa dindmica o atmdsfera social tan relacionada con el valor, la investigacién o el disfrute de los
bienes culturales?®. Por ultimo, hay que reconocer que el término cultural aparece reiterada-
mente referido en documentos juridicos internacionales de una gran relevancia. Sin embargo,
personalmente me inclino por la expresidon Patrimonio Historico, cuando menos en el ambito
juridico, en el que tiene cierto arraigo, a la hora de sefalar la delimitacidn objetiva de los bienes
gue lo integran, la idea de una cierta relevancia o conciencia de historicidad.

Como argumentos anadidos podriamos alegar que separar las diversas formas de proteccion
legal, especialmente la dispensada por el derecho penal, de una minima idea de relevancia
histdrica podria llevar aparejada una extension desmedida del concepto que puede provocar,
por la imposibilidad material de ejercer una proteccién adecuada, una desproteccion habitual
gue convierta el articulado de la ley en una sucesién de normas simbdlicas sin eficacia alguna.

27 GARCIA CUETOS, Pilar; E/ Patrimonio Cultural. Conceptos bdsicos, Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 20011, pagina 13.

28 GUISASOLA LERMA, Cristina, al margen de otras publicaciones posteriores de la autora con una mayor envergadura, esta idea
resultd plasmada por primera vez en su articulo “Los delitos sobre el Patrimonio Histérico”, publicado en el niumero 43-44 de
la revista Poder Judicial, Madrid, 1997. Posteriormente, la misma autora en Delitos contra el Patrimonio Cultural: Articulos 321 al
324 del Cédigo Penal; Editorial Tirant lo Blanch, Tratados, Valencia, 2001, paginas 387 y siguientes. Utiliza la misma expresion,
RENART GARCIA, Felipe en su monografia El delito de dafios al Patrimonio Cultural Espafol..., ob. cit..

29 Como un exponente reciente puede consultarse, VERCHER NOGUERA, Antonio en “El expolio de bienes de patrimonio histdrico
o la descontextualizaciéon penal del entorno arqueoldgico”, publicado en diario La Ley, niumero 9.151; Madrid, 2018.
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Hay que recordar, ademas, la expresa prohibicidn contenida en el articulo 9.4 de la Ley 16/85
del Patrimonio Historico Espafiol (en adelante LPHE) que impide la declaracion como Bien de
Interés Cultural de la obra de un autor vivo salvo si existe autorizacion expresa de su propie-
tario o media su adquisicion por la Administracion. Y cabria afadir, por ultimo, un argumento
gramatico de gran valor, teniendo en cuenta el caracter practicamente normativo que el Con-
greso de Bogota de 19603%° ya otorgara, desde una perspectiva panhispanica, al Diccionario de
la Real Academia Espafiola de la Lengua que, en su vigésima tercera edicion incluye la expre-
sion 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.

Esta definicion gramatical no cabe duda gque se refiere explicitamente a la dimensién juridica
del Patrimonio Histérico pero nuestro diccionario, sin embargo, no considera esta definicion
como una voz técnica. Es decir, conforme a sus tradicionales normas de uso®, entiende que
no se trata de una voz o acepcion procedente de /os distintos campos del saber y de las ac-
tividades profesionales cuyo empleo actual [...] ha desbordado su ambito de origen y se ha
extendido al uso, frecuente u ocasional, de la lengua comun y culta. Cuando estos términos no
se han generalizado y se mantienen, en mayor o en menor medida, en el interior de la disci-
plina que los ha creado, el diccionario los sefiala con una abreviatura’? que les sirve como una
marca individualizadora que solo acompanfa a las llamadas voces técnicas, pero esta situacion
no tiene lugar con la voz Patrimonio Histdrico que no se asocia con abreviatura alguna y que
habria desbordado el cauce del tecnicismo. Nos encontramos por ello con una acepcidn, en
definitiva, que se entiende usada de una forma general por todos los hablantes de manera que
SU Uso no puede constrefirse a un campo determinado del saber. Ya sabemos que definir, en
cualquier caso, el Patrimonio Histdrico, no es tarea facil, maxime si acudimos a esas tediosas
formas enumerativas que siempre resultan incompletas y que no consiguen arraigar en la
doctrina. A primera vista nos sorprende, por su pragmatismo y eficacia, la definicidn que nos
ofrece el diccionario, pero si profundizamos en su contenido, enseguida comprobaremos que
resulta incompleta.

En primer lugar, bastaria introducir un matiz que abordaremos y que alude al caracter infor-
malista del Patrimonio Histdrico ya que no debemos Unicamente considerar como tal aquel
gue es declarado en virtud de una resolucion o expediente administrativo, sino todo aquel que
deberia ser objeto de proteccidén, al margen de que se encuentre formalmente reconocida esa
proteccion. Esta delimitaciéon anti formalista del concepto de Patrimonio Historico, aunque ha
sido enunciada por la jurisprudencia constitucional, es consecuencia de la defensa penal de los
bienes culturales y fruto de la necesidad natural de proteccidén del llamado Patrimonio Oculto,
normalmente de naturaleza arqueoldgica.

En segundo lugar, podriamos considerar otra sutileza lingUistica y es que el concepto gramati-
cal de Patrimonio se refiere, como acabamos de ver, a un conjunto de bienes y aqui el término
conjunto debe operar no como una simple acumulacidon de inmuebles u objetos sino como un
sustantivo que indica una totalidad de elementos o cosas poseedores de una propiedad comun
que los distingue de otros. El concepto de Patrimonio Historico no alude simplemente a los
objetos, cosas o bienes culturales en si mismo considerados sino a la tutela juridica que debe
proyectarse sobre ellos y esa especial tutela juridica determina que no solo lo entendamos
como un mero recuento de objetos o como una rigida tarea de conservacion de un catalogo
mas 0 menos extenso de bienes materiales o incluso inmateriales. El Patrimonio Historico debe

30 Convenio Multilateral sobre la Asociacion de Academias de la Lengua Espanola de Santa Fe de Bogota de 28 de julio de 1960.
En su breve predmbulo sefala, entre otras consideraciones, que es obligacion de los Estados fomentar la cultura de sus pue-
blos 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 mds contribuyen a hacerlos respetables y fuertes en el conjunto de
las naciones. Como representante espafiol acudié el Embajador ALFREDO SANCHEZ BELLA.

31 Diccionario de la Lengua Espaiola; Real Academia Espafola, vigésima segunda edicién, quinta tirada, Madrid, 2006, pagina
XXXIV.

32 A titulo de ejemplo, Der. por derecho; Estad. por estadistica o Fil. por filosofia.
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ser concebido como un conjunto dotado de una coherencia interior, de una proporcion, de una
armonia que explique su contenido no soélo en términos evolutivos sino en la constatacion de
ese amplio sustrato comun que permita a los bienes que lo integran reconocerse en alguna de
las cualidades de los demas. Lo esencial es dirigir esa proyeccion normativa, como una magni-
tud que lo convierte en un conjunto relacionado de signo colectivo que pertenece a la sociedad
en su conjunto vy, al mismo tiempo, al ciudadano individual porque se debe facilitar su disfrute
habitual, exigir la necesidad de incrementarlo y procurar un estado cultural en cuya virtud el ciu-
dadano mejore su conocimiento del entorno y su calidad de vida. Esta percepcion nos permite
considerar que el Patrimonio Histérico cuenta con un lenguaje propio, con una nueva manera
de transmitir un testimonio que debe ser conservado en atencidon a los valores que contiene.

En tercer lugar, a modo de conclusiéon, podriamos aventurar un concepto de Patrimonio His-
térico aclarando que este concepto no olvida su dimensidn inmaterial ya que los bienes, en la
voz juridica de su definicidon gramatical, se refiere a cosas materiales o inmateriales en cuanto
objetos de derecho. Hablamos, en definitiva, de Patrimonio Histérico para referirnos al conjunto
de bienes que, en atencion a su valor cultural o significado, son o deben ser objeto de una es-
pecial proteccion legal para su conservacion y disfrute por todos los ciudadanos.

3. La cuestion del bien juridico protegido

La construccion del bien juridico en los delitos de nueva planta, como ocurre con los delitos
gue tutelan directamente el Patrimonio Histdrico, 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 contenido33. Carmen Salinero Alonso ha recordado que la
dogmatica alemana intenta, desde comienzos de los afios setenta del pasado siglo, una com-
pleta reelaboracidon del bien juridico protegido desde una perspectiva puramente social, enten-
diendo 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 proteccidn suficiente por la norma penal. En
opinion de MIR PUIG3?*4, los bienes juridicos serian realmente condiciones para la participacion
ciudadana en una sociedad que ha establecido su relacién a través de la Constitucidon y exige
un proceso democratico y continuo de organizacion.

Tiene lugar, por tanto, una vinculacion decisiva entre constitucionalismo y sociologia que distin-
gue entre un desarrollo integral de los ciudadanos a través de diversos instrumentos juridicos
de participacion y un desarrollo colectivo de la sociedad en su conjunto que, a consecuencia de
lo anterior, hace funcionar al sistema social conforme a principios democraticos. En el mismo
sentido, OLMEDO CARDENETE, en el caso de los bienes culturales o el Patrimonio Histdrico,
considera muy acertado vincular el objeto formal de tutela con el Estado social y democratico
[...] asi como con la funcion social que cumple la propiedad en nuestro sistema juridico®>. Algu-
nos autores como MUNOZ CONDE, abundan sobre las ideas anteriores y reclaman la defensa
de la funcion cultural que desempefan el Patrimonio Histérico por encima de su dimensiéon
puramente material. Esta funcién tiene un caracter dindmico que se encuentra asociado a los
fines colectivos que persigue el Estado Social y Democratico de Derecho?®.

Parece que en estos supuestos, el bien juridico protegido se desdobl/a en diversos aspectos o
funciones que debe cumplir el Patrimonio Histdrico en su relacion con la vida social: En primer

33 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., paginas 163 y siguientes.
34 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 10 ed., Barcelona 2015, pags. 171-175.

35 OLMEDO CARDENETE, Miguel; en “Sistema de Derecho Penal. Parte Especial”, 22 edicién, dirigida por MORILLAS CUEVA,
Lorenzo; Editorial Dykinson, Madrid, 2016. Capitulo 37 (ll) sobre “Los delitos relativos al Patrimonio Histdrico”, pagina 890.

3% MUNOZ CONDE, Francisco-GARCIA ARAN, Mercedes.. Derecho Penal. Parte General. 92 ed. Valencia, 2015, pdgs. 63-65. ROXIN,
Claus. “Acerca del desarrollo mas reciente en el debate sobre el bien juridico”. En Sistemas del hecho punible/2 llicito vy justifi-
cacion. Buenos Aires 2015, pdgs. 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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término, hablamos de una funcién puramente educativa, imprescindible para la formacidén
de la ciudadania de manera permanente y que se refiere no solo al Patrimonio Historico del
presente sino a todo el que pueda identificarse en el futuro como tal. En segundo término,
podemos encontrar otra funciéon cultural, amparada por el ordenamiento juridico, que viene
referida a la convivencia civica con los bienes culturales a través de la participacion de la ciu-
dadania en su conocimiento, reparacion y disfrute. Por ultimo, cabria considerar una tercera
funcidn socio econdmica que se vincula con el desarrollo de las sociedades democraticas para
mejorar la calidad de vida de todos los ciudadanos mediante el Patrimonio Histérico, como
concepto esencialmente dindmico, que se incrementa continuamente y que debe configurarse
como un elemento de cohesién social a través de una distribucion racional y democratica de
los bienes culturales o facilitando el acceso sin limitaciones de todos los segmentos de la po-
blacion. Es necesario afadir, como otra singularidad de esta tutela penal de la cultura, como
veremos posteriormente y al margen de todo lo anterior, que tiene lugar la superposicion de
bienes juridicos protegidos a consecuencia de la decision del legislador espaiol de sostener
un complejo y disperso sistema penal de proteccidon complementario en el que se mantienen,
al margen de las tipologias especificas vinculadas con la protecciéon medio ambiental que de-
fienden los bienes culturales con algunas formas agravadas de delitos contra la ordenacién
territorial, contra el orden socioecondmico o contra la Administracién Publica, asi como una
nueva modalidad de delito contra la Comunidad Internacional vinculado, cuando menos par-
cialmente, con la posible proteccidon de los bienes culturales. Esta perturbadora superposicion
de bienes juridicos, acarrea no pocos problemas para la aplicacion uniforme de la ley y debe
resolverse con criterios flexibles que recuerden la dimensidn constitucional de la cultura en su
relacion con los ciudadanos.

Conforme a lo indicado anteriormente, el Patrimonio Historico se configura como un conjunto
de bienes con un valor juridico esencialmente colectivo, relacionado muchas veces con el ur-
banismo, de naturaleza esencialmente geografica, que se encuentra vinculado con el entorno
aungue sea desconocido hasta el momento mismo de la produccidén del delito y que exige un
incremento de las férmulas de control administrativo ya que, en demasiadas ocasiones, el in-
cumplimiento de la normativa protectora destroza las expectativas de la ciudadania y quiebra
su derecho fundamental de conocimiento y acceso a los bienes culturales de mayor importan-
cia. Como he tenido oportunidad de reiterar, aunque el concepto de Patrimonio Histdrico sea,
desde una perspectiva juridica, un concepto normativo, en términos generales puede consi-
derarse como un concepto esencialmente expansivo ya que sigue creciendo con el transcurso
del tiempo y al que vienen anadiéndose, desde su creacién, nuevas categorias conceptuales
de proteccién con un extraordinario valor® que normalmente suponen nuevos retos para el
jurista. Esta expansion tiene lugar también en la consideracion o relacidén con el espacio fisico
con el que se relaciona, cada vez con una mayor intensidad, al Patrimonio Historico. De ahi que
hablemos de una nueva retorica 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 utilizacion
racional del territorio*°® son valores esenciales en los que se concilian derechos subjetivos de

37 Como ejemplo, la llamada arqueologia 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 histdrica que debe ser conocida por la ciudadania. Esta expansion tiene lugar igualmente en la busqueda
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 Organica 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 consideracion -conforme al Estatuto de Roma- de los delitos contra el Patrimonio Histérico como crimenes
contra la humanidad en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

38 VERDUGO SANTOS, Jesus; “El territorio como fundamento de un nueva retdrica de los bienes culturales”, nimero 53 de la
Revista PH, Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico, Abril de 2005.

3% NARVAEZ RODRIGUEZ, Antonio; “Los delitos sobre la ordenacién del territorio”, publicado en la coleccion Estudios del Minis-
terio Fiscal publicada por el Centro de Estudios Juridicos para la Administracién de Justicia, Madrid, 1997.

40 | a Carta Europea de Ordenacion del Territorio, fue aprobada en Torremolinos el 20 de mayo de 1983 por los Ministros respon-
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tal magnitud que exigen una intensa movilizacién de todos los poderes del Estado para su
defensa y para su fortalecimiento, una vision de conjunto que permita comprender todas las
consecuencias socioldgicas y legales de la infraccion y esta tendencia constituye, en definitiva
y como ha sefialado la doctrina, una superacion del derecho urbanistico* o del derecho admi-
nistrativo puramente sancionador.

Conforme a todo lo anterior, la proteccién penal del Patrimonio Histdrico defiende un bien
juridico extraordinariamente amplio que engloba no solo la propiedad individual de los bienes
gue lo integran, sino una forma de propiedad colectiva marcada por la satisfaccion del interés
social. Podemos hablar, en sintesis y para concluir, de un bien juridico que protege tanto el
valor4? material como el valor cultural de los bienes y este ultimo valor cultural o valor de civi-
lizacion englobaria, a su vez, tres valores diferenciados pero complementarios y relacionados
con el entorno: Un valor histdorico que exige una cierta dimension temporal, un valor cientifico
determinado por su condicion de fuente de informacidén y un valor social o juridico en sentido
estricto que estaria vinculado con el ejercicio de un derecho colectivo para la mejora de la
calidad de vida de los ciudadanos mediante su conocimiento y disfrute.

4. Deficiencias basicas de la legislacion penal espaiola en la defensa
de los bienes culturales

La introduccion de esta nueva categoria de proteccion en el Codigo Penal de 1995 se ha consi-
derado, en términos generales, muy positiva y absolutamente necesaria para la defensa penal
de la cultura como valor constitucional. No obstante, la dogmatica penal espafiola ha venido
reiterando desde su promulgacién, con alguna matizacion, una critica constructiva que deriva
en la necesidad de su reforma ante la existencia de una serie de errores, perfectamente subsa-
nables, pero que pueden operar como verdaderos /imites a todo el sistema legal de proteccion
de los bienes culturales en Espafia“s.

A pesar de esta unanimidad doctrinal, el legislador espainol, tan profuso en modificaciones de
todo tipo y envergadura, reformas a veces muy discutibles y hasta contradictorias, mostro un

sables de la Ordenacion del Territorio de los Estados integrados en el Consejo de Europa. Por su relacién con el tema que nos
ocupa, este argumento, referido incluso al ambito europeo en la Carta citada, del interés supralocal o supra regional ha sido
utilizado de manera creciente. Podemos citar como ejemplo, el articulo 31.4 de la Ley 7/02, de 17 de diciembre de Ordenacicn
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 prevision fue utilizada en 2006 cuando tuvo
lugar la retirada de competencias para el Ayuntamiento de Marbella por un plazo maximo de cinco aflos. Recordemos que estas
competencias se desarrollaron posteriormente por una Comision Gestora tras la disolucion de la corporacién acordada por el
Gobierno a través del Real Decreto 421/2006 de 7 de abril del Ministerio de Administraciones Publicas.

4 TIRADO ESTRADA, Jesus; “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 Administracién de Justicia en Estudios del Ministerio Fiscal, Madrid, 1998.

42 OLMEDO CARDENETE, Miguel; en términos muy sencillos pero expresivos refiere que, en estos casos, el bien juridico protegido,
se materializa en el “valor que para la historia, la cultura y la ciencia, representan determinados elementos patrimoniales (bienes
muebles e inmuebles) para un pueblo o nacién”. En “Sistema de Derecho Penal ...”, pdgina 889.

43 Por todos y por su exhaustivo analisis recopilatorio, RODRIGUEZ MORO, Luis; “Algunas criticas e incongruencias en la regula-
cion penal de los delitos sobre el patrimonio histérico”, publicado en la Revista Patrimonio, Cultural y Derecho. N2 15, 2011, pags.
267-291. Sefala el autor citado, a modo de conclusion: “La regulacion de los delitos de dafios sobre el patrimonio histdrico, en
el Capitulo Il del Titulo XVI del Libro Il, no ha sufrido cambio sustancial alguno desde su entrada en vigor con el Cddigo 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 regulacién constituye un “pequeio caos” que no sigue criterios claros ni razonables a la hora
de estructurar los tipos, valorar los bienes que integran el patrimonio histérico y establecer las penas”. Igualmente, en términos
generales, por su proximidad temporal con la promulgacion del Cédigo 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 destruccidn, deterioro e inutilizacion de
bienes culturales y delitos relacionados con el trafico de bienes culturales. En términos andlogos, GARCIA CALDERON, Jesus Mg;
“El problema sistematico de los delitos sobre el Patrimonio Histérico y la utilizacion de los conceptos contenidos en la Ley del
Patrimonio Histdrico Espanol”. Propuesta de reforma legislativa de la Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1998.
Desde una perspectiva oficial, Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente al aflo 1997, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1998 (Fiscal General Sr. CARDENAL FERNANDEZ), pags. 575 y siguientes bajo la rubrica “El problema sistematico de
los delitos sobre el Patrimonio Histdrico y la utilizacion de los conceptos contenidos en la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol”.
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completo desinterés por este aspecto de la criminalidad y no llevé a cabo modificacidn alguna
entre los delitos sobre el Patrimonio Histérico hasta la promulgacion de la Ley Organica 1/2015.
Esta reforma no solo no resolviod los problemas denunciados por la doctrina sino que, cuando
menos en parte y al margen de algunos aciertos, los incremento al llevar a cabo un tratamiento
insuficiente y perturbador del expolio arqueoldgico. Aunque podriamos recordar algunas otras
relevantes carencias vinculadas con la defectuosa técnica legislativa o con la dificultad de co-
honestar la legislacion penal con la administrativa, como problemas esenciales o /imitaciones
graves a la tutela penal del Patrimonio Histérico en Espafia podriamos recordar la deficiente sis-
tematica utilizada por el legislador penal, la incoherencia interna de la regulacion penal espafiola
al sostener un problematico sistema dual de tutela, el deficitario tratamiento de la falsificacién
de bienes culturales, la dificultad interpretativa de algunas disposiciones de la Ley de Contra-
bando vy la persistencia de tipologias ausentes referidas al blanqueo de capitales o al expolio, que
solo aparece incrustado al dia de hoy entre los delitos de dafos dolosos al Patrimonio Histérico.

4.1. El problema sistematico y la incoherencia interna del Cédigo Penal

El problema sistematico viene demostrado por un dato incontestable ya que existen mas tipo-
logias referidas a la proteccion de los bienes culturales fuera del Capitulo especifico integrado
en el Titulo XVI de su Libro Il y referido a los Delitos sobre el Patrimonio Historico, que dentro
del mismo ya que unicamente integra cuatro preceptos referidos a la produccién de danos
sobre bienes culturales o a la prevaricacion especial para la destruccion de edificios protegi-
dos. Con esta decision, ademas, se habria incumplido una de las razones expresamente alega-
das en el debate parlamentario para incluir en el Cédigo Penal de 1995 un capitulo especifico
dedicado a los bienes culturales ya que, como puede comprobarse en el diario de sesiones,
una de las finalidades perseguidas por el legislador fue justamente la necesidad de sistematizar
las tipologias protectoras del Patrimonio Histdérico que se encontraban dispersas a lo largo de
su articulado. Es muy habitual recordar en este punto la expresidon de Esteban Pérez Alonso
cuando nos comentaba, poco después de la promulgacion del nuevo texto penal, que tenia
lugar con esta decision legislativa un verdadero fraude de etiquetas**.

De otra parte, a la hora de valorar la pervivencia de tipos penales dispersos en el Codigo Penal,
la doctrina ha recordado 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 protec-
cion penal de los bienes culturales es reflejo indirecto de la tutela que se ofrece a los bienes pa-
trimoniales en su conjunto®®. Esta situacion presenta perfiles andmalos 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 Cédigo Penal. 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 los perfiles
de la llamada Constitucion Cultural.

Siendo conscientes de la realidad anterior, como ya he tenido oportunidad de sefalar, no creo
gue pueda establecerse una diferenciacién?*é -o incluso alguna matizacion- en lo que respecta
al bien juridico protegido porgue el concepto normativo de Patrimonio Histérico es uno y no
puede fragmentarse o modularse seguln sea la naturaleza de la agresiéon 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 ca-
racter patrimonial del objeto y se distancia de la funcion socio cultural que siempre incumbe

44 PEREZ ALONSO, Esteban; Los delitos contra el Patrimonio Historico en el Cédigo Penal de 1995 publicado en la revista Actua-
lidad Penal, nUmero 33, Madrid, 1998.

45 SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., pag. 179.

46 ALEGRE AVILA, Juan Manuel; Evolucidn y régimen juridico del patrimonio histdrico, Coleccidon Analisis y documentos, Ministerio

de Cultura, Madrid, 1994 (dos tomos). Pag. 635, Tomo 2; cuando critica la tutela indirecta antes de la promulgacion del Codigo
Penal de 1995.
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a los 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 compatible con la idea de bienes juridicos superpuestos que deberia ser corregido por
el legislador y que, entretanto, podemos superar llevando a cabo una correcta lectura consti-
tucional de los bienes culturales en la aplicacion cotidiana de la norma penal.

El legislador espafiol ha optado, en definitiva, para la defensa de los bienes culturales por un
sistema mixto dificilmente justificable*®, quiza tras abandonar la idea de llevar a cabo esta
regulacion, como ocurre en algunos paises de nuestro entorno, a través de una Ley Especial.
Esta decision sostiene un complejo y disperso sistema de proteccidon complementario en el
gue se mantienen, al margen de las tipologias especificas integradas en el Titulo XVI, algunas
formas agravadas de delitos contra la ordenacion territorial, contra la propiedad o contra la
Administracién Publica, asi como una nueva modalidad de delito contra la Comunidad Inter-
nacional vinculado, cuando menos parcialmente, con la proteccién de los bienes culturales.
Pero no nos enfrentamos con una mera cuestion formal ya que esta situacion legal produce
un efecto negativo de envergadura al constatar una forma de incoherencia interna del nuestro
Cddigo Penal que, en ocasiones, parece olvidar este complejo sistema de tutela y encuentra
dificultades para conciliar intereses que operan como bienes juridicos protegidos y presentan
algunas dificultades para su compatibilidad.

Para demostrar la anterior afirmacion podriamos acudir a la cobardia de algunos ejemplos
especialmente demostrativos. El primero viene determinado por la aplicacion practica de la
nueva receptacion de bienes culturales. En su trafico ilicito, la figura de una receptacion al-
tamente especializada de vocacidon transnacional parece configurarse como la consecuencia
natural propia de este fendmeno delictivo. Esta situacion llevd a una parte de la doctrina a
reclamar la existencia de un nuevo delito de receptacion referido expresamente a los bienes
culturales*®. Conforme a la Ley Orgédnica 1/2015 fue introducida esta nueva modalidad agra-
vada en el articulo 298. 1 a) del Cédigo Penal cuando impone la pena de uno a tres afos de
prision al que, con dnimo de lucro y con conocimiento de la comision de un delito contra el
patrimonio o el orden socioeconomico, 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, historico, cultural o cientifico.
El Preambulo de la norma reformadora sefala razones de politica criminal para desincentivar
tanto la sustraccion de dichos bienes como su venta®°.

La incoherencia interna de nuestro Cédigo Penal viene determinada, de una parte, por el hecho
de que solo se vincule esta tipologia con los delitos contra el patrimonio, cubriendo asi Unica-
mente las modalidades agravadas que tienen como objeto la tutela indirecta de los bienes cul-
turales; 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, tedricamente no
podriamos aplicar el precepto. Al margen de lo anterior y en segundo lugar, pueden tener lugar
situaciones en las que el mdévil que guie al receptador no sea estrictamente el dnimo de lucro y
nos encontremos ante situaciones de fanatismo religioso o ideoldgico que propicien situaciones
reconocidas en el tipo penal como la simple ocultacidn. La Unica ventaja de esta incoherencia
es que puede convertirse en un valioso argumento aAadido a la hora de valorar las situaciones
de expolio de yacimientos arqueoldgicos 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
con los dafos al yacimiento, como una forma de hurto o de apropiacién indebida; su posterior

47 RENART GARCIA, Felipe; E/ delito ..; ob. cit., pag. 177.
€ SALINERO ALONSO, Carmen; La proteccion ..., ob. cit., pag. 295.

49 GARCIA CALDERON, JesUs Mg; entre otros trabajos, en “La relacion del Patrimonio Histdrico con el derecho penal”, publicado
en La lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales, Ministerio de Cultura, Madrid, 2006, pag. 83.

50 \VIDALES RODRIGUEZ, Caty; “Reqeptacién” en Comentarios a la reforma'de/ Codigo Penal de 2015, en Cpmentarios ala re:forma
del Codigo Penal de 2015; GONZALEZ CUSSAC, José Luis (director), GORRIZ ROYO, Elenay MATALLIN EVAGENCIO, Angela
(coordinadoras), Editorial Tirant lo Blanc, Valencia 2015, paginas 946-947.
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distribucion en el mercado ilicito no permitird en ninglun caso apreciar el subtipo agravado de
receptacion, ya que la actividad del receptador no tendria su origen en un delito contra el pa-
trimonio sino en un delito de naturaleza medioambiental.

Otro caso especialmente significativo seria el de la aplicacion de la excusa absolutoria prevista
en el articulo 268 del Cédigo Penal. Conforme a lo establecido en su articulo 240.2, el robo con
fuerza en las cosas que recaiga sobre cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico sera
castigado con la penalidad agravada de dos a cinco aflos 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 precepto citado
para determinados familiares® por la comisidon de delitos patrimoniales que se causaren entre
Si, siempre que 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 nume-
rosos 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 ldgica y siendo
conscientes de su condicion de propiedad colectiva y de la funcidn social que deben cubrir,
ser merecedores de una especial proteccion y tutela que excepcione esta posibilidad, espe-
cialmente peligrosa en el caso de bienes arqueoldgicos.

4.2. El tratamiento juridico penal del expolio

El expolio aparece definido en el articulo 4 de la Ley 16/1985, del Patrimonio Histdrico Espariol,
en adelante LPHE, como toda accion u omision que ponga en peligro de pérdida o destruccion
todos o algunos de los valores de los bienes que integran el Patrimonio Historico Espanol o
perturbe el cumplimiento de su labor social. El derecho administrativo construye, por tanto, un
concepto diacronico de expolio, que aparece concebido como un estado de abandono que se
sostiene en el tiempo y que produce una situacidn grave y objetiva que propicia la destruccion
de cualesquiera bienes culturales. Esta situacion, normalmente tiene caracter notorio y debiera
en todos los casos de cierta gravedad generar la reaccidn de la Administracion General del Es-
tado, acordando la adopcidn de una serie de medidas conducentes a evitar la expoliacion. Estas
medidas, al margen de las que puedan adoptarse por otras administraciones competentes a
nivel municipal o autonémico, en lo que respecta al Estado, aparecen sucintamente descritas
en el articulo 57 bis del Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley
del Patrimonio Historico Espariol 2.

51 El nuevo articulo 268 del Cédigo Penal, reformado por la Ley Orgénica 1/2015, considera exentos de responsabilidad criminal y
sujetos unicamente a la civil los conyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacion,
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 intimidacion, o abuso de vulnerabilidad de la victima, ya sea por razon 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.

52 Conforme a lo establecido en el art. 57 bis del Real Decreto 111/1986;

“l. Toda denuncia o informacién que el Ministerio de Cultura reciba acerca de un bien que relna las circunstancias sefaladas
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 Espaiol.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5 de este articulo, obtenida informacion suficiente para entender que un bien
estd siendo expoliado o se encuentra en peligro de serlo, el Ministerio de Cultura, de oficio o a propuesta de cualquier per-
sona fisica o juridica, y oida la Comunidad Autédnoma, 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 ejecucion de las medidas declaradas en la Orden ministerial corresponde al titular del bien o, subsidiariamente, a la
Administracion competente, a la que se requerird a tales efectos.

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

c) Cuando la Administracion competente desatendiera el requerimiento a que se refiere el apartado 3.a) del presente
articulo, la Administracion General del Estado, a través del Ministerio de Cultura y con la colaboracién de los demas
departamentos que sea precisa, puede ejecutar por si misma las medidas declaradas, incluso cautelarmente.
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En el ambito puramente administrativo no hablamos, por tanto, de una accidon subita, delibe-
rada o incluso intencionada, mas proxima al ambito penal, sino de una actuacion mantenida
en el tiempo o, en todo caso, de una situacion consentida de abandono o de riesgo grave, sin
necesidad de que estas conductas cuenten en su origen con una finalidad claramente deter
minada y dirigida especificamente a la destruccion de los bienes culturales. Histéricamente el
término expolio ha tenido un significado mucho mas amplio. Desde la antigliedad, se utilizaba
este término para designar el botin que obtenian los vencedores de la batalla. Con el paso del
tiempo, tanto el lenguaje conservacionista como el lenguaje coloquial, han utilizado el término
expolio para referirse, en términos muy generales, al saqueo sistematico de bienes, especial-
mente de bienes culturales, en cualquiera de sus manifestaciones, incluida la rapifia de obras de
arte, antigledades o tesoros y de su traslado fraudulento al extranjero con fines comerciales.
Por ultimo y desde una perspectiva puramente gramatical, expoliar no es otra cosa que des-
pojar a una cosa de su valor material o inmaterial.

Desde una perspectiva puramente criminoldgica, el expolio arqueoldgico (el mas habitual en
Espafia) como sefala NUfiez Sanchez®3, podria dar lugar, en términos muy someros y sin animo
exhaustivo, a la siguiente clasificacion de las actividades ilicitas:

— El uso de detectores de metales vy la realizacidon de prospecciones ilegales con la finalidad
de apoderarse de piezas arqueoldgicas. Estas situaciones han constituido hasta la fecha la
infraccion mas frecuente y suele perpetrarse por aficionados o por pequenos traficantes. Su
gravedad se vincula mas que al valor material de las piezas sustraidas, a la destruccion de
posibles yacimientos arqueoldgicos concebidos como fuente de informacion cientifica. Re-
cordemos que, conforme a lo establecido en el apartado primero del articulo 40 de la LPHE,
un yacimiento arqueoldgico es todo aquel susceptible de ser analizado con una metodologia
cientifica. En los ultimos afos y en algunos casos, las Comunidades Auténomas han regu-
lado la utilizacion y control de estos detectores de metales por la administraciéon cultural®.

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 adopcidn con urgencia de las medidas condu-
centes a evitar la expoliacion, expresando plazo concreto.

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

5. a) El procedimiento anteriormente expuesto estd sometido a los principios administrativos de celeridad y eficacia, de-
biendo 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 intervencidn de la Administracion General del Estado no se producird cuando la Comunidad Auténoma haya adop-
tado 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 recuperaciéon del bien”.

53 NUNEZ SANCHEZ, Angel; “El expolio de yacimientos arqueoldgicos”, en Tréfico ilicito de bienes culturales, Ministerio de Cultura,
Secretaria General Técnica, Madrid, 2006, pag. 178. En términos generales, tras la reforma operada en 2015; puede consultarse
el trabajo “Respuesta penal a los delitos sobre el Patrimonio Histdrico; novedades tras la reforma en materia de patrimonio
arqueologico” de RUFINO RUS, Javier; Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 2017 o en la pagina electrdnica fiscal.es. Sobre
aspectos de investigacion policial del expolio; “La investigacion criminal del expolio arqueoldgico”, de GUASH GALINDO, José
Antonio; igualmente en Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 2017 o en la pagina electrdnica fiscal.es.

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

1. El uso de detectores de metales u otras herramientas o técnicas que permitan localizar restos arqueoldgicos, 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 establecerdn las prohibiciones de estos usos.

2. La persona interesada debera presentar solicitud en la que indicard el dmbito territorial y fecha o plazo para el uso de de-
tectores de metales u otras herramientas y demas requisitos que se establezcan reglamentariamente.

En todo caso, la solicitud se acompanara 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 otorgara con caracter personal e intransferible, debiendo indicarse el ambito territorial y la fecha o plazo
para su ejercicio. La administracion comunicara 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 arqueo-
|6gicos de cualquier indole, la persona autorizada suspenderd de inmediato el uso o actividad autorizados, se abstendra de
realizar remocioén del terreno o intervencion de cualesquiera otra naturaleza y estard obligada a dar conocimiento, antes del
término de veinticuatro horas, a la Consejeria competente en materia de patrimonio histérico o al Ayuntamiento del término
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Se trata de una actividad delictiva, por ultimo, que se relaciona con frecuencia con diversas
formas de receptacion.

— Los danos en yacimientos arqueoldgicos sin un animo inicial o acreditado de apodera-
miento, mediante la realizacion de obras de todo tipo como serian, sin animo exhaustivo, la
construccion de edificios o vias de comunicacion; colocacion de antenas de telefonia movil
o vertido de basuras. Afectan principalmente a zonas turisticas o con una alta densidad
de poblacidén, asi como a ciudades historicas en las que se ocultan y destruyen hallazgos
casuales para evitar la paralizacion de las obras o incrementos de su coste. Estos dafnos
pueden resultar especialmente graves y complejos para su persecucion eficaz por su vin-
culacidn, en ocasiones, con la administracion publica y exigen un dolo de baja intensidad,
bastando la conciencia aproximada por el agente del valor o relevancia histérica de los
bienes destruidos.

— La busqueda o la tenencia de valiosos objetos arqueoldgicos procedentes de expolio, para
destinarlos al comercio ilicito o bien para su venta a grandes coleccionistas, sin excluir el
pago de transacciones ilegales o el blanqueo de capitales. Estos expoliadores mas pro-
fesionalizados pueden contar con técnicas o instrumentos de un gran valor tecnoldgico,
principalmente en el expolio de pecios o grandes yacimientos submarinos e integrarse en
la estructura de las empresas conocidas como caza tesoros. La utilizacion de las piezas
expoliadas para el blangueo de capitales se detecta cada dia con una mayor frecuencia en
redes criminales o en situaciones de delincuencia internacional, aprovechando las nuevas
redes de informacioén y la venta masiva de objetos de todo tipo a través de la red.

Nuestro Codigo Penal, unicamente se refiere a situaciones de expolio en el delito especial de
dafnos del articulo 323 cuando, en el titulo correspondiente a los Delitos sobre el Patrimonio
Histérico y como una modalidad de delito ambiental, castiga los danos dolosos producidos
en bienes culturales. En su primer apartado castiga con la pena de prisidon de seis meses a tres
anos o multa de doce a veinticuatro meses al que cause dafnos en bienes de valor historico, ar-
tistico, cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos arqueologicos, terrestres o subacua-
ticos. Contiene el apartado un ultimo inciso que seflala que se castigaran con la misma pena /os
actos de expolio en estos ultimos. El apartado segundo del precepto establece una agravacion
especifica si se hubieran causado danos de especial gravedad o que hubieran afectado a bienes
cuyo valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental fuera especialmente relevante,
en Cuyo caso, podra imponerse la pena superior en grado a la seAalada en el apartado anterior.
Por ultimo, el apartado tercero, por razones de politica criminal, permite que en todos estos
casos, los jueces o tribunales podran ordenar, a cargo del autor del dafo, la adopcion de me-
didas encaminadas a restaurar, en lo posible, el bien dafado.

Es evidente que el articulo 323 del Cédigo Penal, al incluir expresamente los actos de expolio
en yacimientos arqueoldgicos dentro de este delito especial de dafos, se aleja del concepto
administrativo que se contrae a una simple situacién de riesgo o puesta en peligro, aunque
algun autor considera que este concepto de algun modo se incorpora a la norma penal con la
reforma de 2015%. El concepto penal de expolio se aproxima mucho mas al concepto pura-
mente gramatical y debe referirse tanto a la produccion de dafos materiales como inmateriales
sufridos por el yacimiento, entendido este, como ya hemos indicado, no solo como un mero
depdsito de piezas, también como una valiosa fuente de informacion cientifica. Conforme a

en el que se haya detectado el resto arqueoldgico, o, en su defecto, a la dependencia mas proxima de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad.

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

7. Los Estatutos de las asociaciones y demas entidades con personalidad juridica propia entre cuyos fines se encuentre la de-
teccion de objetos, metdlicos o de cualquier otra naturaleza, que se encuentren en el subsuelo deberdn recoger, de forma
expresa, la obligatoriedad de obtener la autorizacidon de la Consejeria competente en materia de patrimonio histérico para
la localizacién de restos arqueoldgicos.

55 ROMA VALDES, Antonio; (director y autor del comentario al articulo 323 del CP); Cddigo Penal Comentado. Comentarios tras
las Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo; Editorial Bosch, Barcelona, 2015. Paginas 555 y 556.
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la anterior percepcion, creo que los actos de apoderamiento de las piezas arqueoldgicas que
son descubiertas alcanzarian una relevancia penal autdnoma que debe acumularse, en buena
I6gica, a los danos producidos para llevar a cabo una sustraccion, normalmente desordenada
y acientifica, de tales elementos arqueoldgicos®®.

La decision del legislador espanol de incorporar las situaciones de expolio de manera explicita
al precepto tuvo lugar en 2015 y puede considerarse cadtica desde una perspectiva sistema-
tica, ademas de insegura desde una perspectiva criminoldgica, al no contener descripcion
alguna y no resultar suficientemente aclarada en el texto normativo. Hasta la fecha, aquellas
situaciones de concurso entre los dafos en yacimientos y el apoderamiento de las piezas ar-
gueoldgicas descubiertas, era una situacion practicamente resuelta por la jurisprudencia pro-
vincial. Resulta francamente desafortunado que esta asimilacion de los actos de expolio en el
tipo no merezca comentario alguno, a pesar de su evidente importancia, en el Preambulo que,
a modo de sucinta Exposicion de Motivos, abre la Ley Orgédnica 1/2015, reformadora de forma
sustancial del Cdédigo Penal, donde podrian haberse explicado las razones gue tuvo nuestro
legislador para justificar la inclusion del expolio en este delito especial de danos.

Conviene recordar en este punto que desde la promulgacion del Codigo 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 apro-
piacién indebida (el antiguo hurto de hallazgo)®® segun el apoderamiento tuviera lugar en un
yacimiento declarado como tal por la administracion cultural competente o en un espacio /ibre
en el que no se tuviera constancia o sospecha alguna de la existencia de piezas arqueoldgicas.
La doctrina mayoritaria sostuvo, en definitiva, un criterio pragmatico que procuraba combatir
las situaciones de impunidad®®. En la practica, ademas, fue consoliddndose pacificamente en
los tribunales la idea del concurso medial entendiendo que los hechos podian calificarse como
hurto o apropiacion indebida junto al delito de dafos producidos en el yacimiento®®. La propia
Fiscalia General del Estado, en términos un tanto ambiguos, vino a respaldar estos criterios®'.

o

6 Sobre valoracién del dafio; “Propuesta para la valoracion del dafio en yacimientos arqueoldgicos”; RODRIGUEZ TEMINO, Igna-
cio; Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 2017 o en la pagina electrénica fiscal.es

57 Conforme al antiguo articulo 235 12 del Cédigo Penal se castigaba con la pena de uno a tres afos de prisién el subtipo agravado
de hurto cuando se sustraian cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico. La nueva redaccién establece idéntica pe-
nalidad 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.

58 Conforme al antiguo articulo 253 del Cddigo Penal se castigaba con la pena de seis meses a dos afios de prisidn 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,
histdrico, cultural o cientifico. En la actualidad, el articulo 254 castiga con la misma pena el apoderamiento de cosas muebles
ajenas cuando se trata de cosas de valor artistico, histdrico, cultural o cientifico. Conforme a lo establecido en el apartado se-
gundo del articulo, si la cuantia de lo apropiado no excede de los 400 €, se impondrd una pena de multa de uno a dos meses.

5 Entre otros, RENART GARCIA, Felipe; E/ delito de dqﬁos al Patr/mon/'o Cultural Espanol, Estudios de derecho penal, nimero 36,
Editorial Comares, Granada, 2002, pag. 359. GARCIA CALDERON, Jesus M?; en “La proteccion del Patrimonio Arqueoldgico”
en la Revista Patrimonio Cultural y Derecho niumero 7, Fundacion Hispania Nostra, Madrid, 2004, pag. 66.

80 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 situacidon de concurso del articulo 74 del Cédigo 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 n2 2
de Motilla del Palancar, por el expolio de yacimientos catalogados y no catalogados en diversas provincias espafolas, con la cali-
ficacion de delito de dafios y hurto agravado en situacién de concurso medial del articulo 77 del Cédigo Penal. RENART GARCIA,
Felipe; El delito de danos ... ; ob. cit., achaca a la tesis contrarias diversos errores interpretativos de gravedad, pags. 359 y 360.

81 Tras su exposicion por la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia como criterio general sostenido por las diver-
sas 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 problemadtica relativa a la tipificacion de este tipo de con-
ductas de expolio arqueoldgico merece un estudio de la Fiscalia de Granada que reflexiona sobre el debate doctrinal referido a
la incardinacion 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 darios a bienes culturales.
También se han formulado acusaciones aplicando la figura del articulo 254 del Codigo Penal, respecto a conductas de apode-
ramiento 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 aun con pronunciamientos judiciales que permitan avalar definitivamente
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Por razones numerosas, la mayor parte de indole practico, este criterio fue consolidandose con
el paso del tiempo en la jurisprudencia provincial, alegandose para ello distintos argumentos
gue parten de la configuracion que debemos dar al Patrimonio Arqueoldgico conforme a una
concepcion propia que debe reclamar el derecho penal®2.

Con la nueva redaccion otorgada al precepto en 2015, todo el camino anterior, puede quedar
ahora desbaratadoy generarse la necesidad de incluir, conforme a la literalidad del precepto,
la sustraccion de piezas arqueoldgicas en los dafos al yacimiento, pero esta dudosa solucion o
asimilacion 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 dafhado
y lo sustraido. Pensemos, a titulo de ejemplo, en la expoliacidon sistematica y profesionalizada
de grandes yacimientos arqueoldgicos subacuaticos, pecios de incalculable valor que supo-
nen el apoderamiento de verdaderos tesoros de los que se tiene noticia por diversas fuentes
documentales y que, conforme a una interpretacion literal del nuevo articulo 323 del Codigo
Penal, solo podrian ser calificados como delitos agravados de dafos de su apartado segundo.
La nueva situacion legal planteard, en definitiva, posiciones divergentes entre quienes sigan
apreciando un concurso medial entre los dafos y la sustraccion, cuando menos en situaciones
de una especial gravedad o con una acreditada voluntad de sustraccion de piezas arqueolo-
gicas concretas, y aquellos otros que opten por la asimilacidon punitiva que ahora realiza, de
manera tan artificial, el nuevo articulo 323 del Cdédigo Penal.

Una solucion intermedia y quizd mas adecuada podria ser, a mi juicio, la de diferenciar aque-
llos 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
gue serian arrastrados por la accidén de dafar y aguellos otros casos que comportan el apo-
deramiento de piezas mas o0 menos completas o de un gran valor histérico y econdmico, que
han sido descubiertas azarosamente o descritas en fuentes autorizadas o bien, buscadas de
propdsito a través de acciones deliberadas que entrafan una posterior posesidon muchas veces
destinada al trafico ilicito, al blanqueo de capitales o tendencialmente hacia un danimo de apo-
deramiento clandestino y mas o menos definitivo. En tales situaciones, en definitiva, parece
mas que razonable mantener la solucién concursal entre la sustraccién y el dafo, sosteniendo
la calificacion de los hechos como delitos de dafos en concurso medial con delitos agravados
de hurto o apropiacion indebida segun exista o0 no un conocimiento previo y catalogacion ad-
ministrativa del yacimiento arqueoldgico expoliado.

La discutible posibilidad de tipificacion del apoderamiento de piezas arqueoldgicas como mo-
dalidades agravadas del hurto o de apropiacion indebida naturalmente no agota la persecucion
penal de estas conductas. Las figuras anteriores se configuran como delitos contra la propie-
dad en las que se aprecia un bien juridico afadido o difuso que protege la funcidon social que,
conforme a nuestra Constitucion, cumplen los bienes culturales. Hablamos de bienes juridicos
tutelados superpuestos o 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 gue 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 obligacién 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 obligaciéon de la direccion arqueoldgica
en el desarrollo normativo de las Comunidades Autonomas. Sobre esta documentacion, ade-
mas, debe recaer la recomendacion legal, gue encuentra su origen en la Comision Franceschini,

esta interpretacion. Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente al afo 2004, Ministerio de Justicia, Madrid, 2005.
62 GARCIA CALDERON. JesuUs; La defensa penal del Patrimonio ... ob. cit.; padginas 123 y siguientes.

635 MARTINEZ DIAZ, Belén y QUEROL FERNANDEZ, Angeles, en “El Patrimonio Arqueoldgico en la normativa internacional”, Re-
vista Complutum Extra, nimero 6, Madrid, 1996, pag. 305.
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para su publicacion o difusiéon publica, de manera que pueda ser valorada por la comunidad
cientifica y conocida por la ciudadania.

Por ultimo, habra que tener en cuenta, de cara al futuro, las previsiones del reciente Convenio
de Nicosia de 19 de mayo de 2017 sobre las Infracciones Relativas a los Bienes Culturales del
Consejo de Europa que aborda el problema del expolio arqueoldgico desde una perspectiva
integral y situdndolo en el centro de esta actividad delictiva, de cara a la posible adaptacion
de la legislacion penal espafiola a sus previsiones.

4.3. La falsificacion de bienes culturales

El analisis de la falsificacion de bienes culturales en Espafa produce una cierta paradoja. La
dogmatica penal apenas aborda el problema pero este, desde una perspectiva criminoldgica,
presenta una incidencia creciente y grave. Los casos con posible trascendencia penal podrian
ser resueltos con una tipologia auténoma integrada como delito especial entre los delitos
sobre el Patrimonio Histdérico o bien como una agravacion especifica en el apartado corres-
pondiente a las falsedades. Sin embargo, el sistema penal espafnol de proteccidon de la cultura
no ha querido incidir en la necesidad de una proteccion o tutela especifica del Patrimonio His-
térico, cuando los bienes culturales que lo integran son falsificados. La necesidad de abordar
este problema y promover una mayor incriminacion, encontraria su fundamento basico en la
defensa de ese interés colectivo y relacionado que comporta la idea constitucional del Patri-
monio Histérico y en el que podria incluirse, sin desnaturalizar su condicion difusa, el creciente
mercado licito del arte y las antigledades.

La falta de prevision legislativa parece no considerar la posible existencia de un verdadero
fraude social mediante la falsificacion de bienes culturales, porque tales bienes podrian ex-
hibirse o valorarse cientificamente como auténticos y generar con ello un daflo apreciable y
hasta irreparable en el conocimiento cientifico y su necesaria divulgacion. Esta postura, en
definitiva, parece olvidar la conocida dimensidn anti formalista® e inmaterial del Patrimonio
Historico y la indiscutible importancia de la teoria de los bienes culturales asi como su nota-
ble influencia en diversas constituciones europeas de la segunda mitad del siglo XX como la
Constitucion Espanola de 1978. Ninguna agravacion se promueve, en definitiva, ante aquellas
conductas que ofrecen el sefiuelo de la historicidad de los objetos o bienes falsificados o que
son utilizados como objeto material en cualquier caso de venta o fraude.

La realidad nos demuestra que se trata, no obstante, de un fendmeno creciente en niumero
e intensidad y en el que confluyen numerosos factores para su incremento progresivo como

64 | o recuerda la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 915/2003, del 12 de febrero (ponente José Manuel Maza
Martin), cuando sefala entre su fundamentos, recordando los escasos antecedentes jurisprudenciales que existen sobre el parti-
cular, lo siguiente: La interpretacion amplia de la consideracion de un bien como de interés cultural, historico o artistico, aunque
no reuna los requisitos formales de orden administrativo, contemplados en la Ley del Patrimonio Histdrico de 1985 (inclusion en
Inventario general, etc.), aplicable al tiempo de los hechos enjuiciados y precedente de la hoy vigente, de 21 de Enero de 1994,
viene establecida en el propio articulo 46 de la Constitucion Espafiola que encomienda a los Poderes publicos la conservacion
del patrimonio histdrico, cultural y artistico de los pueblos de Espana “..cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad”.
Continua sefalando la resolucion: A efectos de la calificacion penal del supuesto especialmente agravado del delito de Hurto,
por recaer este sobre bienes de tal naturaleza, ya decia la STS de 12 de Noviembre de 1991 que “La circunstancia séptima del art.
506 se introduce por la reforma de 1983 y no hace sino obedecer al mandato constitucional, el cual viene a resolver la cuestion
de si tal proteccion penal exige una previa declaracion administrativa que resuelva la integracion de los bienes del patrimonio
histdrico, cultural o artistico. Asij{ lo vinieron a exigir los proyectos de reforma de 1980 y 1982, pero tal exigencia desaparecidl en
el proyecto de reforma urgente y parcial de 1983. Y este es el criterio que se ha impuesto en la doctrina cientifica en tanto que el
precepto constitucional no exige la previa declaracion administrativa y permite que se actué la proteccion penal cualquiera que
sea el régimen juridico de los bienes y su titularidad. Asi{| lo entiende también la jurisprudencia (Vid. S. 6-6-1988), no obstante la
aparicion de la Ley de 25-6-1985 sobre regulacion del Patrimonio Histdrico, de cardacter administrativo”. Recordemos que esta
cuestion ya pudo ser aclarada por la jurisprudencia constitucional, cuando menos en sus perfiles mas basicos, al pronunciarse el
Tribunal Constitucional en la Sentencia nimero 181/1998, de 17 de Septiembre, sentencia referida a diversos hallazgos arqueolo-
gicos destruidos con ocasion de una obra que tenia lugar sobre un solar de la Isla de Mallorca. En la resolucion citada se reiteran,
entre otros, alguno de los argumentos que han sido anteriormente esbozados 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 dafados, pues la proteccion penal se dispensa respecto de los que, con calificacion formal o sin ella, integran
el ambito objetivo del Patrimonio Historico Espafiol, conforme este es configurado por la LPHE. Para la sentencia que comenta-
mos, el hecho de que no exista respecto de algunos bienes arqueoldgicos, muchas veces ocultos o totalmente desconocidos, su
declaracion como Bienes de Interés Cultural no significa que queden extramuros del concepto de Patrimonio Historico Espariol.
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la facilidad tecnoldgica para la creacion de imitaciones, el elevado aumento de los beneficios
econdmicos por su comercializacion, la globalizacion del mercado ilicito o irregular a través
de internet, la rapidez en el transporte, la facilidad para su ocultacion, la falta de uniformidad
en los criterios técnicos que son utilizados por los expertos para certificar la autenticidad de
objetos artisticos y antigledades, los procesos salvajemente especulativos de algunas econo-
mias que favorecen situaciones de expolio o incluso la falta de medios materiales y personales
para hacer mas eficaz su persecucidon, al margen del extenso trabajo que viene realizandose
desde hace anos por la Interpol®®, por los fiscales especializados®® y por algunas unidades de
la Policia Judicial®’. En la actualidad podrian afadirse a todos los anteriores otros factores que
propician, aunque de forma indirecta, estas formas de criminalidad ante la creciente blusqueda
de bienes culturales que puedan ser utilizados como un medio especialmente idéneo para el
blanqueo de grandes sumas de dinero de procedencia ilicita®® o incluso para la financiaciéon
del terrorismo isldmico radical®®. Hoy dia, en definitiva y desde una perspectiva puramente
criminoldgica, no podemos descartar la vinculacion del trafico ilicito de obras de arte y bienes
culturales, asi como su eventual falsificacion, de actividades propias del crimen organizado en
alguna de sus mas graves manifestaciones’® o de formas especialmente intensas de corrupcién
politica y financiera.

Como acabamos de sefalar, se ha reclamado la tipificacion especifica de la falsificacion de
obras de arte por la doctrina”, al margen de su persecucion como estafa o como un delito
contra la propiedad intelectual,’? aungue no se concreta normalmente por los autores si debe
tipificarse de manera auténoma, ampliar la actual agravacion de la estafa o cudl deberia ser su
correcta ubicacion sistematica. Lo cierto es que parece ldgico que estas situaciones pudieran
integrarse con normalidad en el ambito de las agravaciones especificas de los delitos contra el
patrimonio, concretamente como una forma agravada de estafa, en atencidn a que su objeto
material se amplie y se refiera no solo a los bienes que objetivamente se integren o deban
integrarse en el Patrimonio Historico Espanol sino también a cualesquiera falsificaciones de
bienes culturales que superen el nivel de una mera réplica o imitaciéon; todo ello al margen de
algunas situaciones de plagio que podrian merecer la misma consideracion. Otra posible solu-
cidn, quiza la mas légica desde una perspectiva sistematica, teniendo en cuenta la dispersion
gue reina en nuestro Cédigo Penal en la tutela del Patrimonio Histdrico, vendria determinada
con la creacién de un nuevo Capitulo referido a la falsificacion de bienes culturales integrado
en el Titulo XVIII del libro Il del Codigo Penal que viene genéricamente referido a las falsedades
y engloba tipologias de falsificacion de moneda y documental, al margen de la usurpacién del
estado civil o funciones publicas y del intrusismo.

65 BISQUERT CEBRIAN, Carlos; “Interpol y su trabajo en la proteccién del patrimonio”, en La lucha contra el tréfico ilicito de bienes
culturales”, Ministerio de Cultura, Madrid, 2006; paginas 93 a 101.

66 Esta situacion se encuentra relativamente mitigada por el trabajo realizado en los ultimos afos por la Red de Fiscales espe-
cialistas en Medio Ambiente, Urbanismo y Patrimonio Histérico coordinado por una Fiscalia Delegada de la Fiscalia General
del Estado a cuyo frente se encuentra un Fiscal de Sala del Tribunal Supremo, asi como por las unidades especializadas en
Patrimonio Histdrico dependientes de la Policia Nacional, Guardia Civil y, en algun caso, de las policias autonémicas.

67 FERNANDEZ GALLEGO, Ramdn; “Falsificaciones y robo de obras de arte”; en’Tra'f/'co ilicito de bienes culturales, Ministerio
de Cultura, Secretaria General Técnica, Madrid, 2006, 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 trafico ilicito de bienes culturales,
Ministerio de Cultura, Madrid, 2006; paginas 101 a 107.

68 PEREZ-PRAT DURBAN, Luis; “La falsificacién de obras de arte, ¢un problema interna’cional?”; en El trafico de bienes culturales,
Editorial Tirant lo Blanc, monografias, Valencia, 2015, pag. 179. PEREZ-PRAT DURBAN, Luis; “La falsificacion de obras de arte
...ob. cit., paginas 191y siguientes.

%9 Sobre los ultimos pronuncjamiento de la justicia internacional; “Trafico ilicito de bienes culturales y cooperacion penal europea,
de GUTIERREZ ZARZA, Angeles; Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 2017 o en la piagina elctrénica fiscal.es

70 En el momento de redactar la presente ponencia, con fecha 31 de marzo de 2018, se informa del procesamiento por el Juzgado
Central de Instruccion numero 2 de la Audiencia Nacional de los integrantes de una banda organizada dedicada al narcotra-
fico, incautdndose la falsificacion, calificada como burda, de un cuadro, E/ almuerzo, atribuido a Veldzquez y utilizado para la
realizacion de una venta ficticia.

7' GARCIA CALDERON, JesUs; La defensa penal ... ob. cit., paginas 292 y siguientes.

2. ROMA VALDES, Antonio; ROMA VALDES, Antonio; La aplicacidn de los delitos sobre el patrimonio cultural, Estudios de Derecho
Penal y Criminologia, Editorial Comares, Granada, 2008, pag.150.
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Por el momento, la Unica tipologia que podria, en algun caso y conforme a una interpretaciéon
muy abijerta del texto legal, aludir a estas falsificaciones es la contenida en el apartado tercero
del articulo 250 del Cédigo Penal que impone la pena de uno a seis afos de prision y multa
de seis a doce meses a la comision de un delito agravado de estafa cuando esta recaiga sobre
bienes que integren el patrimonio artistico, historico, cultural y cientifico’3. Desde un punto de
vista gramatical, resulta muy significativo que en el precepto anterior, cuando se describe esta
forma agravada de estafa, se utilice el verbo recaer y, de otra parte, que exija que los bienes
culturales afectados integren el Patrimonio Histdrico Espafol. Aungue la norma incide, como es
habitual en nuestro Cédigo Penal, en el viejo defecto de la enumeracion incompleta de los bie-
nes objeto de proteccidn, hay que entender que esta referida a cualesquiera manifestaciones
del Patrimonio Histdrico, aunque no vengan expresamente citadas, que se recogen en la Ley
16/1985 del Patrimonio Histdrico Espafiol y en la legislacidn autondmica de proteccion de bie-
nes culturales que ha sido promulgada hasta la fecha. Tampoco parece que deba tratarse ex-
clusivamente del Patrimonio Histérico Espanol. Bastara con utilizar bienes de un valor histérico
incuestionable al margen de su origen o de su titularidad. Apenas aparecen pronunciamientos
jurisprudenciales sobre el particular aunque, en algun caso, parece admitirse un criterio amplio
en la consideracion de la dimension historica de los bienes afectados para que puedan contar
con una especial proteccion’4.

Cuando hablamos de una accidon que recae parece que, aungue resulta dificil imaginar una me-
canica comisiva vinculada al engano de bienes culturales que no sean falsificados, limitamos
de manera rigurosa el dmbito de su objeto material al verdadero Patrimonio Histérico. Lo de-
cisivo parece ser el apoderamiento o desplazamiento de esos bienes utilizando alguna forma
de engafo relevante. La idea de integracion, de otra parte, si parece referirse necesariamente
a objetos o elementos materiales que formalmente se integren o deban integrarse, desde el
momento en que son conocidos, en el Ambito objetivo de proteccidn del Patrimonio Historico.
Conforme al criterio anterior y al aceptar que tales falsificaciones no son, en principio, bienes
culturales’, el precepto excluiria a las falsificaciones de bienes culturales de esta forma de
proteccion indirecta, a través del delito de estafa.

Esta interpretacion, no obstante, sostenida hasta la fecha de manera pacifica presenta aspec-
tos muy controvertidos. Efectivamente, la necesidad de integracion puede entenderse que
viene referida a bienes, espacios u objetos sobre los que ya recae una declaracion formal de
los bienes falsificados como integrantes del Patrimonio Histérico espafiol, o bien que tal de-
claracion debiera recaer, conforme a los valores que tales bienes posean, al margen de que
efectivamente haya recaido o no, teniendo en cuenta su caracter oculto o la falta de diligencia
de las autoridades culturales competentes, todo ello conforme a la concepcidn anti formalista
gue tiene en Espafa, de acuerdo con la interpretacion del articulo 46 de la Constitucion Es-
pafola, el Patrimonio Histérico. Pero la soluciéon de restringir la aplicacion del precepto solo
a bienes culturales auténticos, no es tan sencilla como parece si tenemos en cuenta las tres
consideraciones que haremos a continuacion.

Los autores suelen hablar, en primer término, 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 ni todos los bienes culturales
son obras de arte. Ademas, habria que distinguir si tales bienes falsifican el previamente exis-
tente y formalmente protegido como bien de interés cultural y ya catalogado o, por el contra-

73 Redaccion conforme a la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo de reforma del Cédigo Penal.

74 Muy sucintamente y de manera indirecta, como mera cita para plantear la fundamentacion del fallo absolutorio; Sentencia de
la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Barcelona niumero 858/2014, de 7 de octubre.
75 PEREZ-PRAT DURBAN, Luis; “La falsificacion de obras de arte ...”ob. cit., pag. 182.

76 ROMA VALDES, Antonio; La aplicacion de los q’e//'tos ...ob. cit., p4g.150; PEREZ-PRAT DURBAN, Luis; “La falsificacion de obras
de arte ...ob. cit., pdg. 175 y siguientes o FERNANDEZ APARICIO, Juan Manuel;, FERNANDEZ APARICIO, Juan Manuel; La pro-
teccion penal del Patrimonio Histdrico ... ob. cit.,pag. 44.
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rio, nos encontramos ante una simple imitacién, copia o réplica o bien ante una pieza inspirada
en otras piezas antiguas ya conocidas pero carente de una referencia original y expresa. En el
primero de los casos, no podemos desdefar la integracion del bien y la proteccion que des-
pliega el ordenamiento juridico para su conservacion y tutela. Esta realidad, quizd permitiria
gue la estafa agravada pudiera consumarse entendiendo que /o protegido e integrado en el
Patrimonio Historico no sdélo es su valor o dimensiéon material y que la accidn delictiva puede y
debe recaer igualmente sobre el valor inmaterial que atesora y que debe ser disfrutado con ga-
rantias de autenticidad por la colectividad. Como ya puso de manifiesto SALINERO ALONSO,
en las formas de tutela indirecta de los bienes culturales a través de figuras agravadas contra
el patrimonio, /a especial agravacion viene dada por el valor ideal o social y no econdomico que
tiene esta clase de bienes’’. La compatibilidad de valores materiales e inmateriales en esta
clase de bienes, aunque sin referirse al problema especifico de la falsificacién, ha sido recono-
cida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo que estimd compatible la antigua agravante
de la especial gravedad material atendiendo estrictamente al valor econdmico de lo sustraido,
con la agravacion que venia referida a la simple condicién cultural de los bienes afectados’®.
Desde este punto de vista, esta formula de proteccion indirecta nos aproximaria a la posible
consideracion del mercado licito de antigledades 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 Histérico, sin embargo, vienen negando esta posibili-
dad y entendiendo, a mi juicio de manera equivocada, que aquellos cuadros o bienes culturales
gue no son auténticos y que son simples bienes falsificados no integran el Patrimonio Historico,
sin distincion alguna de nacionalidad y nunca merecerian, por tanto, forma alguna de tutela
especial, directa o indirecta, asociada con la proteccion constitucional de la cultura. Tampoco
se valora la mayor o menor calidad de la falsificacion.

Cabe preguntarse, en segundo término, en qué términos debe producirse una estafa que
recaiga sobre bienes culturales que no sean falsificados. En todo caso, parece que no habla-
mos de situaciones habituales o frecuentes. Cabria pensar en su apoderamiento mediante el
engafno pero también en algun desplazamiento patrimonial que viene motivado, total o par-
cialmente, por la utilizacion o exhibicidon de bienes culturales de un gran valor como elemento
eficaz para formar la convicciéon de la victima o incluso del incremento de precio de bienes
culturales ya integrados en el Patrimonio Histdrico y que deliberadamente sean autentifica-
dos o certificados de una manera excesiva, incrementando su valor o su precio de manera
fraudulenta. Tampoco cae en la cuenta nuestro legislador que pueden existir casos, con una
relativa frecuencia, en los que un bien cultural falsificado sea inventariado, catalogado o in-
cluso declarado Bien de Interés Cultural con posterioridad a su adquisiciéon por la victima del
delito, sea un particular o sea una entidad publica. Puede tener lugar esta declaracién incluso
con anterioridad al acto de disposicion. Ello nos conduce a preguntaros si tales situaciones
de error o impericia de los expertos o de las autoridades culturales que le otorgan este valor
formal, permitirian la normal aplicacién del articulo 250.32 del Cédigo Penal. Esta situacion
ha sido denunciada en casos de una especial relevancia y conocimiento publico, sefalando
distintas fuentes que grandes museos o pinacotecas contaban entre sus fondos con obras
falsificadas que no se denunciaban por razones puramente estratégicas o de prestigio de la
institucion.

En tercer lugar, situaciones especialmente dificiles tendrian lugar en supuestos de imitacion
de bienes culturales o de aparicién de piezas de las que se tiene algin conocimiento pero no
estan suficientemente documentadas, de piezas que cierran o explican una serie ya existente
o incluso de piezas descritas y perdidas en el curso del tiempo. Podemos encontrarnos con

77 SALINERO ALONSO, Carmen, La proteccion del Patrimonio Histdrico ... ob. cit., pag. 264.

78 Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 1.702/1986, de 8 de abril; sobre sustraccion de monedas en el Museo Ar-
queoldgico 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 condiciéon de bienes culturales.
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situaciones relativas a bienes de los que se conocia su existencia por distintas fuentes y, tras el
sefuelo de su recuperacion, podrian ofrecerse en el mercado internacional de antigledades o
de obras de arte del maximo nivel. En tales casos, si la falsificacion consigue superar los infor-
mes técnicos de los expertos o estos aparecen implicados en el fraude, nos encontramos ante
un supuesto en el que no parece légico que deba excluirse la aplicacion de la estafa agravada
aunque el objeto del delito venga constituido por falsificaciones suficientemente persuasivas.

Todas las situaciones que han sido brevemente descritas, en definitiva, ponen de manifiesto la
necesidad de ampliar la tutela no solo a los bienes que materialmente integran el Patrimonio
Histdérico, sino a todos aquellos que, siendo falsos, puedan afectar a su verdadera integridad y
al cumplimiento de la funcidn social que tienen encomendada. En mi opinidén, esta limitacion
protectora creo que parte de la confusidon conceptual entre Patrimonio Histérico y bienes cul-
turales ya que el legislador tiende a considerar que son una misma cosa cuando no es asi. La
idea de Patrimonio Histdrico debe asociarse al catdlogo de aquellos bienes culturales que son
merecedores de una intensa proteccién legal en atencién a su valor material e inmaterial. Con-
forme a esta idea todos los bienes que integran el Patrimonio Historico son bienes culturales.
Los bienes culturales, por el contrario, conforme a la famosa definicion del profesor Giannini
son testimonios materiales dotados de un valor de civilizacion, de manera que muchos bienes
culturales, como un reciente anuncio publicitario con una especial sensibilidad, el disefio in-
dustrial de cualquier utensilio doméstico o la obra grafica de un dibujante vivo, pueden con-
siderarse bienes culturales pero no Patrimonio Histérico, porgue aun no poseen la relevancia
histdérica que resulta necesaria para ello y que les transmite el juicio social que les aporta un
innegable valor.

4.4. El blanqueo de capitales a través del Patrimonio Histoérico

Desde una perspectiva criminoldgica, la posibilidad de utilizar antigledades para el blangueo
de capitales ha sido resaltada por la inteligencia policial. En particular, el reconocido Manual
Europeo de Investigacion Financiera lo indica con claridad cuando sefala las tipologias que
son utilizadas habitualmente para la comision de estos delitos’. Es preciso aclarar que los in-
vestigadores se refieren a lo que llaman tipologias desde una perspectiva puramente policial y
las definen como “aquellas técnicas, conductas o herramientas utilizadas para la comision de
determinados delitos que tienen como denominador comun su relacidon con la investigacion
financiera como método para clarificarlos”®. Entre ellas se incluyen las del uso indebido del
sector del arte, las antigledades y las joyas como formas de conversidon de activos con un
origen delictivo.

En estos casos, los blanqueadores de capital prefieren articulos de un alto valor que sean pe-
quenos, 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 joyas artis-
ticas, historicas o 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 recuperacidén de los activos empleados. La Brigada de Pa-
trimonio Histérico dependiente del Cuerpo Nacional de Policia, hace aifos que ha detectado
varios casos en que grandes grupos de delincuencia organizada han adquirido, como método
de blanqueo, grandes colecciones de pintura y de arqueologia®. Toda esta realidad, ha desem-
bocado en la creacién de algunos instrumentos internacionales de extraordinario valor para
combatir graves formas de criminalidad organizada asociadas al trafico ilicito y adquisicion

79 Manual Europeo de Investigacion Financiera publicado por la Jefatura de la Policia Judicial de la Guardia Civil, con la financiacion
del Programa de Prevencidon y Lucha contra el crimen de la Unidn Europea, a través de la Direccion General de Justicia, Libertad
y Seguridad de la Comision Europea. Madrid, 2011, paginas 23 a 28.

80 Manual Europeo de Investigacion Financiera, ... ob. cit., pagina 21.

8 FERNANDEZ GALLEGO, Ramon; “Falsificaciones y robo de obras de arte”; el Trafico ilicito de bienes culturales, Ministerio de
Cultura, Secretaria General Técnica, Madrid, 2006; pag. 90.
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de bienes culturales, como el ya citado Convenio de Nicosia de 19 de mayo de 2017 sobre las
Infracciones Relativas a los Bienes Culturales del Consejo de Europa?®.

Al margen del voluntarismo que se aprecia en algunas plataformas de venta por internet 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
gue es poco proclive a la comunicacion de situaciones dudosas que sean detectadas antes
de la finalizacidn de las subastas que tienen lugar en la red®. El mero incumplimiento de los
requisitos establecidos en la legislaciéon administrativa para la adquisiciéon de bienes cultura-
les quedaria configurado como un elemento indiciario que, unilateralmente considerado, no
parece deba incluirse en la esfera de aplicacion del derecho penal, debiendo ser corregido en
el dmbito administrativo sancionador. Lo mas razonable seria revestir a estas actividades co-
merciales de una serie de formalidades administrativas como la obligacién activa de llevar a
cabo una declaracion formal de las piezas por sus propietarios, la acreditacion del origen licito
de los bienes, el cumplimiento de controles administrativos efectivos o incluso 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 comercializacion, junto a la creacidén de una
estructura documental de la policia judicial®.

Concretamente, tal y como ya hemos sefialado y en lo que respecta al derecho positivo, el
blanqueo de capitales aparece regulado en el Capitulo X1V, junto a la receptacidony a través de
los articulos 301 a 304, del Titulo XlIl del Libro Il del Cédigo 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 configuracién de una agravante especifica,
estableciendo que la pena senalada deba imponerse en su mitad superior, afadiendo la regu-
lacion penal espafnola otras agravaciones por la cualidad del sujeto activo. La ultima reforma
del precepto tuvo lugar en virtud de la Ley Orgdnica 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 poli-
cial con este fendmeno delictivo. Esta reforma permitié 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, malver-
sacion, fraudes y exacciones ilegales, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios
publicos y abusos en el ejercicio de su funcion y delitos de corrupcidn 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 medidtica [..] 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 de

82 Sobre el particular; ROMEO CASABONA, C. M2, E/ Convenio del Consejo de Europa de 2017 Sobre Delitos Relacionados con los
Bienes Culturales, en Expolio de Bienes Culturales. Instrumentos Legales frente al mismo, V.V. A.A,, Dir. y Coord. GUISASOLA
LERMA, C., Valencia, 2017.

8 El 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. El cédmplice devuelve el objeto al traficante y obtiene una
comision”, ob. cit.; pagina 25.

84 FERNANDEZ GALLEGO, Ramén; “Falsificaciones y robo de obras ...”ob. cit.; pdg. 88.

8 | a penalidad agravada alcanza la mitad superior de la pena de seis meses a seis afos de prisidn, esto es, e tres afos vy tres
meses a seis afos, ademas de una multa del duplo al triplo del valor de los bienes y la posibilidad de imponer motivadamente
la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion o industria de uno a tres afos, 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 comision los diferentes delitos que
aparecen concretamente enumerados en el Ultimo 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 blangueo de capitales”. En Foro FICP,
2013 n2 2, septiembre, pags. 52-107, en especial 70. BLANCO CORDERO, Isidoro. “El delito de blanqueo”. 42 ed., Editorial Aran-
zadi, Navarra, 2012, 976 pags.
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los delitos de blanqueo de capitales, esto es, al blanqueo que se deriva del tréfico de drogas®®.
En otros términos, la reforma obedece a la dimension actualmente dominante en estos delitos
gue pasarian a convertirse en lo que se ha llamado un medio de punicion complementario®” en
aquellos fendmenos criminales que generan una creciente sensacidon de impunidad y descré-
dito del sistema judicial, como ocurre con la corrupcion politica y financiera.

En mi opinidn, no tiene sentido que las tipologias previamente citadas, algunas muy distantes
de las consideraciones criminoldgicas que venimos sefalando, sean merecedoras de esta es-
pecial atencidn punitiva y queden fuera de la previsidon 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.

La tendencia que presenta el blanqueo de capitales en nuestro tiempo es la continua amplia-
cion 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 indicios®®. Asi lo demuestra la amplitud en la demostracion probatoria
de los hechos que viene reconociendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuando analiza
el juicio l6égico de inferencia realizado por los tribunales de instancia o la desaparicion, en vir-
tud de la reforma operada por la Ley Orgdnica 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 Cédigo Penal, no requiere que se trate de un delito grave y
puede estar basado en cualquier actividad delictiva. Ya hemos seflalado que el trafico ilicito de
bienes culturales, obtiene su proteccidon penal en Espaia a través de la Ley Orgénica 12/95, de
12 de diciembre, de represion del contrabando y ha merecido una especial atencién en la legis-
lacion procesal espafnola al considerarlo como una forma posible de criminalidad organizada
que permite utilizar la figura del agente encubierto®. Estas situaciones, en realidad, estdn muy
proximas a la ocultacion de bienes y nada deberia impedir la tipificacion de una modalidad
agravada de blanqueo de capitales que establezca una mayor sancién (imposicidon 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 adquisicion 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 obte-
nidos por el trafico o expolio de los bienes culturales, circunstancia que nos conduciria, con los
problemas practicos de aplicacion que ya hemos comentado, a una forma de receptacion de
bienes culturales, conforme aparece tipificada en la nueva agravacion del articulo 298.1a) del
Codigo Penal. Lo determinante en estos casos seria la adquisicion de bienes integrantes del
Patrimonio Histdrico Espaiol mediante efectos procedentes de una actividad delictiva de cual-
quier naturaleza y en términos similares a los establecidos en el articulo 301 del Cédigo Penal,
donde bastaria la adicion de un nuevo inciso junto a las agravaciones especificas ya existentes.

Como podemos imaginar, esta pretension de creacion de una nueva penalidad agravada en la
tutela indirecta del Patrimonio Histérico, estaria basada en sélidas razones de politica criminal
gue se han visto incrementadas por la produccion de grandes expolios a consecuencia de las
ultimas Guerras de Identidad que, a consecuencia del fanatismo, vienen sucediéndose en los

8 FARALDO CABANA, Patricia; “El blanqueo de capitales tras la reforma de 2010”, articulo publicado en Revista de Inteligencia,
Numero O, 2012, paginas 30 a 33.

87 GONZALEZ RUS, Juan José; “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socio econémico (X). Sustraccion de cosa propia
a su utilidad social o cultural. Delitos societarios. Receptacion y Blanqueo de Capitales. En Sistema de Derecho Penal Espanol.
Parte Especial. MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Coordinador): Editorial Dykinson, 2011; pag. 642.

88 Por todos, ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos; £/ delito de blanqueo de capitales, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2000.

89 | a figura del agente encubierto fue configurada en nuestro sistema procesal conforme a la reforma operada a través de la Ley
Orgaénica 5/99, de 13 de enero, que introdujo el articulo 282 bis en la Ley Enjuiciamiento Criminal que permite su actuacion para
la investigacion, entre otros delitos, del trafico ilicito de bienes culturales.
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ultimos afos en diversos paises caracterizados por su rigueza arqueoldgica. Parece evidente
gue aquellos que agreden salvajemente al Patrimonio Histdrico a consecuencia de su religion
o de su ideologia, no se conforman con la mera destruccion de grandes monumentos, obras de
arte, estatuas o yacimientos. El efecto destructivo y propagandistico normalmente va acom-
pafado, de la busqueda de una discreta y eficaz formula de financiacion, mediante la intro-
duccion de bienes culturales o piezas arqueoldgicas, verdaderas o falsas, de incalculable valor
en el mercado ilicito internacional. La famosa fetua o edicto religioso del jeque Omar contra
los iconos que habria dado lugar a la completa destruccion de los budas gigantes de Bamiyan
(Afganistan) en 2001, esculturas colosales (55 metros) de arte greco budista con 1.500 afos de
antigledad, en realidad habria sido una simple tapadera para ocultar un lucrativo negocio de
venta de piezas arqueoldogicas y de manipulacion de precios en los mercados internacionales®®.
Otra cuestiéon es que tales situaciones, a pesar de su extrema gravedad, vengan produciendo
situaciones delictivas caracterizadas por una relevante impunidad.

4.5. Algunas notas sobre el contrabando de bienes del Patrimonio Histérico
Espaiol

Conforme a lo sefialado en el articulo 2.2 apartado a) de la Ley 12/1995, de 12 de diciembre,
de Represion 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 ... expor-
ten o expidan bienes que integren el Patrimonio Histdrico Espanol 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 prisidn de uno a cinco anos y multa del tanto al séxtuplo del valor
de los bienes, mercancias, géneros o efectos. El mismo precepto, en su apartado quinto, sefala
gue 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 relacion con los delitos tipificados
en los apartados anteriores cuando en la accion u omision en ellos descritas concurran las cir-
cunstancias previstas en el articulo 31 bis de la Ley Organica 10/1995, de 23 de diciembre, del
Codigo Penal y en las condiciones en él establecidas. Por ultimo, el apartado séptimo, cuando
el delito se cometa en el seno, en colaboracion, a través o por medio de empresas, organiza-
ciones, grupos, entidades o agrupaciones carentes de personalidad juridica, recuerda que le
serd de aplicacion lo previsto en el articulo 129 del Cdédigo Penal. 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 /as autori-
dades competentes para el asesoramiento del Juez de Instrucciéon. Al margen de la sancion
privativa de libertad (de uno a cinco aflos) o de la pena de multa impuesta, puede decretarse
el comiso de los efectos intervenidos e imponerse la pena en su grado maximo cuando las cir-
cunstancias de cada caso permitan inferir una especial facilidad para su comision. Es evidente
gue la utilizacidn de un criterio puramente material para establecer los limites de la infraccidn
penal resulta muy problematica y poco aconsejable; sin que puedan, en mi opinidn, alegarse
de contrario razones de seguridad juridica.

La doctrina mas autorizada®? consideran que el bien juridico protegido en esta clase de infrac-
ciones 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 cul-
tural, para proteger nuestro Patrimonio Historico-Artistico. La afirmacidon anterior, teniendo en

9 Croénica de ANGELES ESPINOSA publicada en el diario £/ Pais, el 22 de febrero de 2014 con el titulo Las /laves que protegieron
el milenario oro de Bactria.

9 La determinacion de esta cuantia tuvo lugar en virtud de la reforma operada por la Ley Orgénica 6/2011 de 30 de junio.

92 RENART GARCIA, Felipe; en “Aspectos sustantivos del delito de contrabando de bienes culturales”, articulo publicado en Re-
vista de Derecho Penal y Criminologia, 22 época, numero 10, 2002, pag. 176.
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cuenta la evolucion mostrada por el conservacionismo cultural, terminaria por ceflirse con una
mayor autoridad cientifica, no tanto al valor de los bienes culturales, sino a la idea de /a inte-
gridad y utilidad cultural del Patrimonio Histdrico. Esta especial configuracion del bien juridico
puede generar algunos problemas, como hemos sefalado con anterioridad, para la aplicacion
de la nueva receptacidon agravada que solo podria encontrar su origen en un delito contra el
patrimonio o el orden socioecondmico. Para resolver esta situacion cabria considerar, cuando
menos tedricamente y como formula interpretativa para solucionar el problema, la naturaleza
instrumental?*del bien juridico protegido por la ley especial que englobaria un amplio catdlogo
de intereses donde podriamos integrar la biodiversidad, el Patrimonio Histérico o también el
orden socio econdmico.

De otra parte, cuando se analiza el catdlogo de infracciones administrativas y sus sanciones,
el art. 75 de la LPHE establece que la exportacidon, de un bien mueble integrante del Patrimo-
nio Historico Espanol sin la previa autorizacidon contemplada en el art. 5, constituird delito o,
en su caso, infraccion de contrabando, de conformidad con la legislacion en esta materia. La
redacciéon 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 declaracidon formal como parece deducirse de la exigencia
de su integracion en el Patrimonio Histérico Espafiol. Con respecto a la exigencia del caracter
mueble de los bienes culturales exportados ilicitamente, RENART GARCIA considera esta limi-
tacion incomprensible®* y recuerda acertadamente el cardcter amplio en la definicidn legal de
bienes inmuebles que sostiene la propia LPHE en su articulo 14 cuando se refiere a los [lamados
elementos consustanciales®, entendiendo que esta severa limitacion del ambito de proteccidon
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 Espaiol como los que aparezcan asi definidos
en su normativa especifica. Ello parece restringir el ambito de aplicacidn de la ley Unicamente
a los bienes que, por conocidos y catalogados, precisan autorizacion o utilizando criterios
automaticos de antigledad y comporta, en definitiva, la utilizacidén en esta ley especial de la
técnica de los preceptos penales en blanco, generandose una critica doctrinal muy solvente
gue 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, maxime 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 histdrico, 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 afade el articulo 75 de la
LPHE que seran responsables solidarios de la infraccion o delito cometido cuantas personas

9% RAMOS VAZQUEZ, José Antonio; “Introduccion a los capitulos VIl y I1X” en Ordenacidn del territorio, Patrimonio Histdrico y
Medio Ambiente en el Codigo Penal y la legislacion especial, Tirant lo Blanc, Valencia, 2011, pag. 584.

9 RENART GARCIA, Felipe; en “Aspectos sustantivos ...”, ob. cit., pag. 166.

9 Conforme a lo establecido en el articulo 14.1 de la LPHE: “Para los efectos de esta Ley tienen la consideracion de bienes inmue-
bles, ademas de los enumerados en el articulo 334 del Codigo Civil, cuantos ELEMENTOS PUEDAN CONSIDERARSE CONSUSTANCIALES
con los edificios y formen parte de los mismos o de su exorno, o lo hayan formado, aungue en el caso de poder ser separados
constituyan un todo perfecto de facil aplicacidon a otras construcciones o a usos distintos del suyo original, cualquiera que sea la
materia de que estén formados y aungue su separacion no perjudique visiblemente al mérito histérico o artistico del inmueble
al que estan adheridos.”

9% RENART GARCIA, Felipe; en “Aspectos sustantivos ...”, ob. cit., padginas 193 y 194. En el mismo sentido, PEREZ ALONSO Esteban
y OROZCO PARDO, Guillermo; “La tutela civil y penal del Patrimonio histdrico, cultural o artistico. Madrid, 1995. P&g. 305.
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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 argu-
mento para reforzar la ldgica posicion de garante o la funcién de vigilancia y control positivo
gue corresponde a las Administraciones Publicas. En alguna ocasion he sefalado® que dicha
responsabilidad no parece entenderse que, cuando menos desde una perspectiva teodrica, sea
de caracter meramente civil pues el propio articulo 75 claramente establece que dicha respon-
sabilidad lo sera de /a infraccion o delito cometido y no solamente de las consecuencias da-
Aosas gue la infraccidon genera en el Patrimonio Histdrico Espanol. Los especialistas no suelen
pronunciarse sobre el particular®® limitdndose a reproducir el precepto. FARALDO CABANA,
sin embargo, la entiende claramente referida uUnica y exclusivamente a la posible responsabi-
lidad 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 afirmacidn parece evidente pero,
como la misma autora reconoce, la disposicidon también rompe las reglas que seria aplicables
al reparto de responsabilidades civiles, unificAndola y extendiéndola a situaciones mas que
discutibles. No parece légico que el precepto tenga como unica finalidad, la de recordar sim-
plemente que los autores o participes de la infraccidén deban responder solidariamente de las
responsabilidades civiles contraidas. La Ley 12/1995 regula extensa y detalladamente el comiso
de los efectos intervenidos vy la satisfaccion de todas las responsabilidades de esta naturaleza.
Es obvio que se trataria de una extensiéon muy problematica de la responsabilidad penal, pero
no imposible si tenemos en cuenta la especial naturaleza de la infraccidon y las obligaciones
activas que desarrolla la legislacion administrativa protectora de los bienes culturales. Recor-
demos gque el Codigo Penal Francés de 1974, para los delitos de dafios al Patrimonio Historico
y en su articulo 121.6 prevé 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, coo-
pera o facilita su preparacion o ejecucion'™®. En todo caso, esta controvertida disposicion legal
siempre debera ser tenida en cuenta como un valioso elemento interpretativo, que acentua
las responsabilidades activas de quienes, funcionarios o profesionales, tienen el deber de velar
activa y especialmente por la integridad del Patrimonio Histérico Espanol.

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; tratdandose de un hecho grave y frecuente que puede aso-
ciarse en ocasiones con distintas formas de criminalidad organizada. Esta realidad determind
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 o mas
personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin co-
meter [...] 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

97 GARCIA CALDERON, JesUs M2; La defensa penal del ... ob. cit.; padgina 208.
% GUISASOLA LERMA, Cristina; “El expolio de bienes culturales”, dentro del libro E/ tréfico de bienes culturales, coordinado por
PEREZ-PRAT DURBAN, Luis y LAZARI, Antonio; Editorial Tirant lo Blanc Monografias, Valencia, 2015, pag. 285.

99 FARALDO CABANA, Patricia; “Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando”; en Ordenacidn del
territorio, Patrimonio Histdrico y Medio Ambiente en el Codigo Penal y la legislacion especial, Tirant lo Blanc, Valencia, 2011, pag.
598.

100 GUISASOLA LERMA, Cristina; “La proteccién del Patrimonio Histérico en el Derecho Comparado” articulo publicado en Tres
estudios juridicos sobre el Patrimonio Histdrico, Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia, Sevilla, 2005, pag. 90.

01 FIDALGO MARTIN, Consuelo. “Sistema judicial y proteccién del Patrimonio Histérico” en La lucha contra el tréfico ilicito de
bienes culturales, Ministerio de Cultura, Secretaria General Técnica, Madrid, 2006, pag. 56.

92 Informe del Consejo Fiscal de 1de junio de 2010. La peticion no fue atendida en la reforma operada en virtud de la Ley Organica
6/201.
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de descoordinacidon de ambas leyes que debiera haber sido corregida sin dificultad'©s. Parece
discutible que pueda existir una relacion concursal entre alguna de las formas de tutela indi-
recta de los bienes culturales, normalmente las figuras de robo, hurto o apropiacidn 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 una posterior exporta-
cion 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 Unién Europea, en virtud de lo prevenido en el Reglamento 3911/92 del Consejo, relativo a
la exportacidon de bienes culturales; el Reglamento 752/93, de la Comisidn para la aplicacion
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 Unidon Europea’™® que fue
incorporada al ordenamiento juridico espafol 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 esté clasifi-
cado, antes o después de haber salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro de
la Unidn Europea, como «patrimonio artistico, histérico o arqueoldgico nacional», con arreglo
a la legislaciéon o procedimientos administrativos nacionales en el marco del articulo 36 del
Tratado de la Comunidad Europea, o bien se encuentre incluido en inventarios de instituciones
eclesidsticas 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'?’,

5. El problema del expolio invertido

Aungue, como ya hemos visto, la falsificacion de bienes culturales y su posterior introduccion
en el mercado licito puede configurarse como una figura simple de estafa, la verdadera cues-
tidn radica en analizar con suficiente atencidon el error que podemos cometer al descartar que
pueda ser considerada como una estafa agravada, conforme a las previsiones del apartado
tercero del articulo 250.32 del Cdédigo Penal que acabamos de analizar y, especialmente, las
diversas repercusiones que estas conductas, cada vez mas frecuentes, puedan tener desde
una perspectiva politico criminal. Nos encontramos de nuevo ante otra limitacion en la defensa
penal de la cultura que deberia merecer un andlisis detenido del legislador espafiol.

Nuestro erratico sistema de tutela penal de la cultura no cae en la cuenta de que puedan exis-
tir casos, con una relativa frecuencia, en los que un bien cultural falsificado sea inventariado,
catalogado o incluso declarado formalmente Bien de Interés Cultural con posterioridad a su
adquisicion por la victima del delito, sea un particular o sea una entidad publica. Puede tener
lugar esta declaracion incluso con anterioridad al acto de disposicidn, una vez es conocida
su existencia. Ello nos conduce a preguntarnos si tales situaciones de error o impericia de los
expertos o de las autoridades culturales que le otorgan este valor formal, permitirian la normal
aplicacion del articulo 250.32 del Codigo Penal como una modalidad de estafa. Esta situacion
ha sido denunciada en casos de una especial relevancia y conocimiento publico, sefalando

103 ROMA VALDES, Antonio; “La Fiscalia y el patrimonio cultural”, en E/ patrimonio arqueoldgico y su proteccidn penal, Instituto
Andaluz del Patrimonio Histoérico, Revista PH, nimero 12, Sevilla 2012, pags. 75 y 76.

104 GUISASOLA LERMA, Cristina; “El expolio ...”, ob. cit., pag. 284.

195 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.

196 Sefiala la breve Exposicion de Motivos de la Ley 36/1994 que /a citada Directiva establece una obligacion de restitucion de los
bienes que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro, obligacion que recae sobre el poseedor o tenedor
del bien, y correlativamente una obligacion de cooperacion y concertacion que recae sobre el Estado miembro en cuyo territo-
rio se encuentra el bien cultural. El incumplimiento de la obligacion de restitucion otorga al Estado requirente (aquél de cuyo
territorio ha salido el bien) una accion de restitucion, ejercitable ante los Tribunales competentes del Estado requerido.

07 En términos generales; RODRIGUEZ PINEAU, Elena y MARTINEZ CAPDEVILA, Carmen; “Lg proteccion de los bienes culturales
en la UE: Un régimen puesto a prueba”; en E/ trafico de bienes culturales, coordinado por PEREZ-PRAT DURBAN, Luis y LAZARI,
Antonio; Editorial Tirant lo Blanc Monografias, Valencia, 2015, pags. 227 a 267.
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distintas fuentes que grandes museos o pinacotecas contaban entre sus fondos con obras
falsificadas que no se denunciaban por razones puramente estratégicas o de prestigio de la
institucién. Tendria lugar lo que podriamos llamar un expolio invertido que podria, en algunos
casos, incluso producir un dafo mayor que las situaciones de expolio habituales al conoci-
miento cientifico.

Si este debate choca con argumentos tan decisivos como el muro de la interpretacion exten-
siva de un precepto penal o sancionador, siempre podria introducirse el debate, relativamente
frecuente en materia de conservacionismo cultural, de crear una nueva tipologia referida a los
bienes culturales falsificados. Para una correcta respuesta del dilema y al margen de algunas
consideraciones que ya han sido realizadas, creo que deberiamos exponer varios aspectos
vinculados con el especial bien juridico protegido en esta clase de delitos, caracterizado por
su complejidad, para abordar la cuestion con mayores garantias.

En primer lugar, la falsificacion de bienes culturales o piezas arqueoldgicas que se integren
en alguna coleccion publica o privada y se muestren como auténticas, podrian constituir un
fraude al sujeto colectivo que es el verdadero destinatario de la funcion social que el texto
constitucional encomienda al Patrimonio Histdrico (articulo 46 de la CE). Existe, ademas, una
tendencia natural para no reconocer publicamente las piezas falsificadas de cualquier museo
porgue ello comportaria un inmediato desvalor de toda la coleccidn y la situacién abonaria una
cierta dificultad para denunciar o afrontar los hechos'™8. Esta falta de reconocimiento agravaria
aun mas el problema, perpetuando la agresién al bien juridico protegido a través de la tutela
directa de los bienes culturales y hasta podria generar, en algunos casos, alguna forma de res-
ponsabilidad administrativa. La doctrina ha seflalado algin ejemplo en el derecho comparado
en el que se requiere la causacion de un dano efectivo al Patrimonio Histdrico para que pueda
consumarse el delito de falsificacion de bienes culturales'®®. Como uno de los ejemplos mas ex-
presivos de todo lo anteriormente manifestado, podiamos recordar la famosa autobiografia del
pintor inglés residente en ltalia Eric Hebborn (1934-1996), publicada por primera ve en 1991
y en la que afirmaria rotundamente que mas de mil falsificaciones de su autoria colgaban en
grandes museos de todo el mundo™.

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 condicion de objeto material
de las infracciones que establecen una tutela indirecta del Patrimonio Histdrico: La adquisicion
de bienes falsificados puede generar un dafo al conocimiento cientifico, desautorizar teo-
rias existentes sobre sociologia estética o historia, exponerse de forma equivocada o generar
toda clase de gastos (llegado el caso, incluso costosas excavaciones) que deberian repercutir
en la conducta fraudulenta del agente, no solo como parte integrante de la responsabilidad
civil sino como una forma delictiva auténoma. Es el Patrimonio arqueoldgico el que ofrece
mas claramente argumentos para sostener esta singular conviccion cuando pensamos que un

108 | a discusioén 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 “éPintd el Bosco
los pecados de El Prado?”, publicada por el diario E/ Pais en su edicidon de 1 de noviembre de 2015. La crdnica refiere una serie
de grandes obras pictdricas sobre las que pesan criterios cientificos de desatribucion (El coloso de Francisco de Goya; El hom-
bre del yelmo dorado de Rembrandt; La infanta Margarita de Austria y La educacion de la Virgen, ambas de Velazquez y, por
ultimo, /Isabel de Este, de Leonardo da Vinci).

109 pEREZ-PRAT DURBAN, Luis; “La falsificaciéon de obras de arte ...”ob. cit., pag. 191: Recuerda que el Cédigo 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 alos o 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 aflade que si como consecuencia de los hechos previstos en el apartado
anterior se causa un grave perjuicio, la sancion es de privacion de libertad de dos a cinco anos.

"0 HEBBORN, Eric; Draw to Trouble: Confessions of a Master Forger: A memoir; New York, Random House, 1993.

m PEREZ-PRAT DURBAN, Luis; “La falsificacion de obras de arte ...”ob. cit., pag. 180. Refiere el autor el caso del famoso falsificador
Eric HEBBORN quien afirmaria, como hemos apuntado, en sus memorias que mas de mil cuadros de su autoria se encontraban
expuestos en museos de un gran prestigio. Este famoso falsificador fue asesinado en una calle de Roma en enero de 1996. Sobre
la aparicién de su libro de memorias puede consultarse la edicion del diario E/ Pais de 22 de octubre de 1991 donde aparece la
crdénica, firmada por ENRIC GONZALEZ; Un falsificador inglés afirma que mil cuadros suyos cuelgan en grandes museos, citando
expresamente, entre otros, el British Museum de Londres, la National Gallery de Washington o el Royal Museum de Copenhague.
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yacimiento, conforme a su verdadera naturaleza y de acuerdo con las previsiones de la Ley
16/1985, es una riqueza natural generada con el curso del tiempo, un espacio susceptible de ser
investigado con una metodologia cientifica y que debemos valorar, al margen de los elementos
materiales que nos ofrezca, como una fuente de informacidn de inestimable valor, casi como un
documento que ha sido voluntariamente depositado por la historia en un determinado lugar.

Por ultimo y en tercer lugar, podemos encontrar un argumento afnadido al referir el interés
privado del coleccionista en el seno de un mercado licito y documentado en el que cobra una
especial importancia la idea de autenticidad. La forma basica de estafa puede resolver muchos
de los supuestos a los que debamos enfrentarnos pero no acota algunos casos que pueden
resultar especialmente graves y dafninos al referirse a bienes de incalculable valor. Hay que
tener en cuenta que no todo el Patrimonio Historico es de titularidad publica y que el mercado
licito de antiglledades puede conservar, recuperar o descubrir piezas de un valor enorme sobre
las que también debe ejercer su especial proteccion y tutela el derecho penal. Es obvio que el
notable incremento de falsificaciones comercializadas a muy altos precios, tarde o temprano,
acabara contaminando a los bienes de titularidad estatal, bien por su adquisiciéon, su dacién
en pago de impuestos o ante situaciones de mecenazgo o bien por su incautacion en investi-
gaciones policiales o judiciales de toda clase de fraudes o actuaciones ilegales muchas veces
vinculadas con el crimen organizado y la corrupcién, asi como su posterior exposicion publica
una vez que son decomisados.

Todo el panorama que ha sido sucintamente expuesto nos lleva a considerar, sin incurrir en
exageracion alguna, que las formas de blanqueo de capitales realizadas a través de bienes cul-
turales son, probablemente, las que se persiguen con una menor eficacia a pesar de la buena
formacion y del abnegado trabajo que se realiza por los cuerpos policiales especializados en la
materia y del compromiso de diversas organizaciones internacionales para el desarrollo de la
cultura como la UNESCO. Esta situacion explicaria la falta de antecedentes numerosos, a salvo
de algunos casos vinculados al contrabando, de estas formas delictivas. La falta de una co-
rrecta coordinacion institucional, una cierta incoherencia legislativa, la mala regulacion de los
ilicitos penales, el abandono presupuestario y la consiguiente carencia de medios, asi como la
ausencia de una cultura suficiente de todos los valores que entrafa el concepto juridico penal
de Patrimonio Historico, son factores que deberian desaparecer en el futuro. Solo asi se podra
promover un cambio de tendencia en la actuacion publica que permita comprender la dimen-
sion de un problema que viene creciendo de manera exponencial y que afecta directamente
al correcto desarrollo de algunos derechos fundamentales vinculados con el acceso vy disfrute
de la cultura por todos los ciudadanos.
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