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Presentacion

El Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, en colaboracion con las demas Administraciones
y organismos competentes, estd firmemente comprometido con el combate de las ilegalidades
cometidas contra el patrimonio historico de nuestro pais, compromiso que se vio fuertemente
reforzado con la ratificacion por Espana, en 1986, de la Convencion de la UNESCO sobre las
medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la trans-
ferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales, firmada en Paris en 1970.

Desde el Ministerio trabajamos intensamente en la lucha contra el trifico ilicito de bienes cul-
turales, controlando su exportacion y en estrecha colaboracion con todos los agentes
institucionales implicados. En esta linea de trabajo y con el afin de unificar actuaciones y solu-
cionar puntos problematicos o de friccion relativos al movimiento de bienes de nuestro
patrimonio, en el 2012 organizamos el I Encuentro Profesional. Lucha contra el Trafico Ilicito de
Bienes Culturales, con el objetivo de ser un foro en el que los diversos profesionales del sector
pudieran tratar todas las cuestiones relativas a este ambito.

Iniciamos esta andadura con la pretension de que el Encuentro fuera anual y pudiera tratar
una temdtica especifica en cada edicion; conforme a ello, debido al éxito que ha supuesto la
creacion de este Encuentro como plataforma de intercambio de experiencias y una vez estu-
diadas las reflexiones y conclusiones obtenidas de nuestra experiencia diaria y de las ediciones
anteriores, consideramos mas que justificado que este IV Encuentro se centre en la Regulacion
Penal de la Proteccion del Patrimonio Historico Espafol y aborde las cuestiones mas rele-
vantes sobre los delitos cometidos con nuestro patrimonio historico a lo largo de la historia, el
estado de la cuestion actual, asi como los instrumentos juridicos y policiales utilizados para
combuatirlos.

En ese sentido, como bien expresa la Ley de Patrimonio Histérico Espafiol, nuestros bienes
culturales son el principal testigo de la contribucion historica de los espafioles a la civilizacion
universal y de su capacidad creativa contemporinea, y su proteccion y enriquecimiento son obli-
gaciones que nos vinculan a todos, pues constituyen la memoria colectiva y el reflejo de nuestra
identidad.

Por todo ello, el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte trabaja para reforzar la proteccion
de nuestro patrimonio y para el control de su circulacion tanto desde el ambito legislativo como
desde la concienciacion, la educacion y la formacion con el fin de lograr que éste se interprete
como una herramienta integradora, cuyo conocimiento conduce a un mayor respeto mutuo y
cuyo trafico ilicito no so6lo supone una ruptura de este discurso sobre nuestro pasado sino que
nos impide su disfrute.

De este modo, con esta cuarta edicion, se consolida la aspiracion inicial de que el Encuen-
tro sea el cauce para fomentar el trabajo comin y promover la comunicacion y cooperacion
cultural.

Elisa de Cabo de la Vega
Subdirectora General de Proteccion del Patrimonio Historico



El patrimonio historico espanol: un tesoro
con historia, tentador para delinquir

Maria José Martinez Ruiz
Profesora contratada. Doctora del Departamento de Historia del Arte de la Universidad
de Valladolid

Resumen: el patrimonio histérico espafniol se ha mostrado especialmente vulnerable a lo largo
de su historia, sobre todo durante los siglos xix y xx. Su diversidad y abundancia ha jugado
muchas veces en contra de su preservacion. Entre los males que han causado las heridas mas
sentidas en su catalogo cabe reconocer: ventas y exportaciones, mutilaciones, abandono, restau-
raciones irrespetuosas con los vestigios historicos, robos, saqueos, actos vandilicos... Este
pretende ser un recorrido historico desde comienzos del siglo xix hasta el momento actual, en el
que ilustrar los episodios que han condicionado tales amenazas y como se han ido revelando a
la hora de ocasionar notables pérdidas en la riqueza historico-artistica de Espana.

Palabras claves: patrimonio, historia, robo, destruccion, venta.

A buen seguro no corresponde a una historiadora, como es mi caso, definir adecuadamente el
caracter delictivo de una actuacion sobre el patrimonio histérico, algo que, sin duda, con mayor
cualidad abordara un profesional experto en leyes de tal competencia, o aquellos que dia a dia se
emplean en velar por el adecuado cumplimiento de las mismas. Sin embargo, los historiadores
podemos contribuir a interpretar de un modo organico el desarrollo de las diversas amenazas que
se han cernido sobre la herencia artistica. Ese habra de ser nuestro objetivo: presentar el devenir
de la sociedad en su relacion con el patrimonio historico espafol y ofrecer, de este modo, una lec-
tura del pasado que permita interpretar con mayor coherencia los males presentes. No hay otra
manera de aprender de los errores, problemas o amenazas, que de un modo u otro han tendido a
reproducirse a lo largo del tiempo. A fin de cuentas, cada paso sobre el cual se construye el nuevo
tiempo ha de asentarse sobre la experiencia y el reconocimiento de las huellas de nuestras propias
fortalezas y debilidades. Olvidarlo o ignorarlo no puede sino contribuir a revivir males pretéritos,
de los cuales, a partir de su evocacion y andlisis, necesariamente, todos hemos de aprender.

Seguir la estela de nuestro pasado, a partir de los vestigios historico-artisticos, nos permite
comprender la singularidad y el valor de tal legado cultural en el ambito europeo e internacional.
Territorio de conquista, y cuna de conquistas, el patrimonio cultural en Espana se erige en nues-
tros dias como un elocuente testimonio de las manifestaciones a las cuales dio pie la presencia
de pueblos llegados de diversos horizontes. Un patrimonio, sin duda alguna vivo, que continda
deparando testimonios elocuentes de esa permeabilidad, diversidad y mestizaje cultural que his-
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toricamente han permitido gestar manifestaciones absolutamente singulares, siempre fruto de la
conjuncion de cuanto llegaba de diversos lares, con aquello que ya formaba parte de una tradi-
cion y unas raices, si no propias, si al menos asumidas como tales con el paso del tiempo.

Tan rico patrimonio historico-artistico ha encontrado precisamente en tal virtud una de las
principales causas de sus males. Historicamente alent6 el deseo de extrafios por hacerse con
buena parte de sus tesoros, al tiempo que tardé demasiado en cundir entre los propios la sensi-
bilidad necesaria para atender a su preservacion, en parte por la cotidianidad de semejante
presencia, asi como por la falta de cultura o por el manifiesto desinterés ante la abundancia del
mismo. Basta recordar aquellas palabras del tratante que en 1912 justificaba ante el embajador
de Espana en Washington su proposito de vender unos excelentes tapices en EE. UU.: La venta
de estos tapices desgraciadamente serd una de tantas que se hacen en Espafia [...] sin que pueda
interesar al gobierno ni a nadie que se vendan o no por no ser objetos raros ni Unicos y quedar
todavia miles de ellos en Espana...»' (Martinez Ruiz, 2009¢). Ciertamente, contemplar en la actua-
lidad el nutrido conjunto de bienes historico-artisticos que forman parte del patrimonio cultural
del pais nos regala excelentes testimonios de nuestro pasado, mas no debemos llamarnos a
engano. Es preciso mostrar nuestra satisfaccion por ello no escatimando esfuerzos en su mante-
nimiento, sin olvidar que tal conjunto podria ser mucho mas rico, y haber llegado a nuestros dias
en un estado de conservacion mas digno, de no haber operado la nefasta asociacion de incultura,
desidia y codicia que durante cerca de dos centurias mantuvo en jaque su conservacion. Ello per-
mitio la desaparicion para el patrimonio espanol de notables vestigios historico-artisticos. Algunos
por hallarse hoy lejos de Espafa, otros, con peor suerte atn, por haber sido arrasados o constituir
sus ruinas un triste reflejo de lo que en un tiempo no tan lejano llegaron a ser (Merino de Caceres
y Martinez Ruiz, 2012).

1. Entre los desmanes de propios y extrafos...

Si hubiera que perfilar brevemente una cronologia de los males que han cercenado el legado
cultural espafiol, ésta contaria con una serie de hitos importantes que se inauguraron en el
umbral del siglo xix con la ocupacion francesa y la subsiguiente Guerra de Independencia (1808-
1814). Esa especie de invulnerabilidad de la riqueza artistica que de algiin modo habia recorrido
su historia hasta entonces, alterada principalmente por las mudanzas ideolégicas, de gusto, y
sobre todo de funcién, hubo de asistir desde comienzos de aquella centuria a una suerte de mal-
baratamiento que hall6 en la actuacion del ejército de ocupacion un primer y terrible catalogo
de abusos (Gaya Nufio, 1961 y 1958). El ataque directo a los bienes, al amparo del signo ideo-
l6gico de los nuevos tiempos, como habia ocurrido en el pais vecino durante el proceso
revolucionario (Gamboni, 2014), se revel6, por ejemplo, en mutilaciones directas sobre ciertos
conjuntos artisticos. El proposito de desterrar en ellos toda alusion al poder de la corona y del
clero, propio del Antiguo Régimen —fue asi como la escultura de Juan IT del sepulcro real de la
Cartuja de Miraflores, obra de Gil de Silo¢, fue decapitada, ademas de sufrir la amputacion de
su diestra, aquella que portaba el cetro (Martinez Ruiz, 2006)—. Mds no fue el destierro de toda
una iconografia de poder el principal movil del desbarate sufrido por el legado cultural. Obr6
con mayor furor el interés material y con ello el acopio imperialista —pues, como en toda guerra,
el ejército cobrd su botin, que en este caso el ejército napolednico tuvo a bien cifrar en un
amplio contingente de obras maestras de la pintura espanola del siglo xvi, principalmente, des-
tinadas a engrosar los muros del futuro museo del imperio, en la actualidad: Musée du Louvre,

' Manifestaciones de Enrique de Olalde, de la Compafiia Transatlantica de Barcelona, a Juan Riafio, embajador de Espafia en
Washington, cuando en 1912 se dirigié a €l para que le ayudara a colocar en el mercado americano unos tapices que perte-
necieron a la marquesa de Cenia.
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y mds concretamente, la que habria de ser la galeria espanola del citado centro? (Hernandez
Hernandez, 2002: 85).

No solo fue esa gran institucion cultural auspiciada por Napoleon la depositaria de cuantos
tesoros artisticos abandonaron el pais, pues los mariscales y generales franceses se emplearon,
igualmente, en hacerse para si con un rico repertorio de tesoros artisticos extraidos de conventos,
monasterios, palacios... Soult, Lejeune, Murat, Dupont, Mathieu de Favries, Merlin, Lery, Belliard,
Coulaincourt, Eblé, Desolle y otros tantos propiciaron un saqueo indiscriminado de cuantos centros
tuvieron ocasion de visitar (Antigiedad, 1999). Gesta de la cual no se privo ni el propio rey José
y su séquito, pues la peripecia del «quipaje» con el que abandonaron las fronteras espanolas, ain
ha de causar sonrojo —bienes procedentes del palacio de Godoy, El Escorial, el Palacio Real de
Madrid, el Archivo de Simancas o de los depdsitos del Gabinete de Historia Natural (Pérez Galdos,
2014; Gaya Nufo, 1958; Jenkins, 2008)—; en aquel caso la pérdida para el patrimonio espanol de
las riquezas con las que huian, bien pudieron ser recuperadas de no mediar un gesto absoluta-
mente desconcertante por parte del nuevo regente, Fernando VII, y de su cuerpo diplomatico,
pues una vez requisadas por el general Wellington al derrotado rey, y ofrecidas a las autoridades
espanolas, se estim6 oportuno confiar dicho tesoro a tan digno representante de la corona inglesa,
en agradecimiento, o mds bien en pago, a los servicios prestados (Gaya Nufio, 1958).

Todo lo cual estimul6 el nacimiento de soberbias colecciones artisticas en las Islas Britanicas,
con una valiosa presencia de la escuela espanola de pintura —es el caso de Apsley House, en
pleno corazon de Londres—. Si bien la salida del pais de interesantes conjuntos de pintura espa-
fiola, principalmente del siglo xvii, con destino a Gran Bretafia y Francia, preferentemente, no
s6lo se debi6 a tal botin de guerra, sino también al intenso trafico comercial de obras de arte lle-
vado a cabo por marchantes llegados a Espana durante la contienda, y poco después de ésta. Su
objetivo era sobre todo los lienzos de Murillo, Velazquez, Alonso Cano, Antonio Pereda, Zurbaran,
Carrenio de Miranda y el Greco. Asi por ejemplo, el marchante escocés William Buchanan contrato
a algunos artistas para adquirir pinturas en Espana: James Campbell en Sevilla (Valdivieso, 2009)
y Cadiz, y George Augustus Wallis en Madrid (Glendinning y Macartney, 2010: 67). En ese con-
texto tuvo lugar la salida del pais de La Venus del espejo de Velazquez (1647-1651), que habia
pertenecido a la coleccion del duque de Alba y entonces formaba parte de las colecciones de
Godoy en el Palacio de Buenavista (Belmonte Dias y Leseduarte Gil, 2004. Rose-de Viejo, 2003).
En 1813, de la mano del agente de Buchanan en Espana, G. A. Wallis, la pintura abandon¢ el
pais (Carr y Bray, 2006). Saqueo y trafico incontrolado de obras de arte, en definitiva, que a la
postre contribuyo al descubrimiento y popularizacion del arte espanol por toda Europa (Calvo
Serraller, 1981).

No cabia, por otro lado, esperar de los cuerpos medios y bajos de aquel ejército, mayor cui-
dado para con el legado cultural del pais ocupado, aparte de que en dicho contexto no existia
en modo alguno tal concepto, por mas que el nacimiento de la Historia, la Arqueologia o la His-
toria del Arte, bajo las luces de la Ilustracion, hubiera colocado la mirada hacia las antigiedades
bajo el prisma de su propia época. La apreciacion de las obras del pasado, ain de aquellas cuya
belleza pudiera despertar verdadera admiracion, generalmente no llegaba mas alla de su valor
funcional, del provecho que podian deparar, o de ser testimonio de poderes antiguos o extrafos
que era preciso desterrar. En tal «cuidado» se testimoniaron incendios en fortalezas y en conventos

2 José | pretendia crear un museo nacional a partir de las obras recogidas en los diversos conventos: «disponer de la multitud
de cuadros, que separados de la vista de los conocedores se hallaban hasta aqui encerrados en los claustros», como pro-
mulgaba el Real Decreto de 20 de diciembre de 1809. Pero también deseaba agradar a Napoledn, quien pretendia hacerse
con una gran coleccién de pintura espafiola, de ahi que en el articulo segundo de dicho Real Decreto se indicara: «se
formara una coleccion general de los pintores célebres de la escuela espafiola, la que ofreceremos a nuestro augusto Her-
mano el Emperador de los Franceses, manifestandole al propio tiempo nuestros deseos de verla colocada en una de las
salas del museo de Napoledn», Gaceta de Madrid, 21 de diciembre de 1809.
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transformados entonces en acuartelamientos improvisados®; con ello, buena parte de los bienes
que aquellos atesoraban: tapices, esculturas, bibliotecas... fueron empleados para alimentar la
lumbre con la que aplacar el frio invierno®.

2. «El legado envenado» de las desamortizaciones eclesiasticas

Esa suerte de desmesura, que puede sobrecoger, evidentemente, desde la 6ptica actual, también
hubo de serlo bajo la perspectiva de una época, donde todos esos tesoros habian permanecido
amparados bajo el hasta entonces seguro poder de la Iglesia, de la nobleza o de la corte. Puede
decirse que aquel tiempo constituyd un primer ensayo de acciones que no acabarian desterradas
con el fin de la contienda. Si entonces fueron agentes extrafios los artifices de la primera gran
mutilacion de la riqueza cultural, tras ella, los propios tomarian el testigo en tan denodada labor
en pro del desbaratamiento del pasado. Asi, tras el proceso desamortizador —especialmente tras
el Decreto de Mendizabal de 1835°—, cientos de antiguos monasterios quedaron expuestos a toda
suerte de desmanes, algunos de los que permanecieron abandonados asistieron a un progresivo
deterioro de su fabrica y merma de sus bienes inmuebles. Una suerte que no fue mucho mejor a
la de aquellos monasterios extintos por los que pujaron particulares y pasaron a servir funciones
de lo mas variadas, preferentemente granja de labor (Campos y Fernandez de Sevilla, 2007). De
ahi la comuin estampa de antiguos claustros, refectorios o salas capitulares mudados en almacén
de aperos de labranza, corral de aves, cochiqueras o establos de ganado —Santa Maria de More-
ruela (Zamora), San Pedro de Arlanza (Burgos) o Santa Maria de Valbuena (Valladolid)-. Somos
herederos de tales designios, pues basta reconocer los antiguos monasterios que atin hoy hacen
convivir tales funciones, propias de una finca agropecuaria, con otras mas ajustadas a las moder-
nas demandas, como centro ocasional bodas y banquetes, o incluso de rodajes cinematograficos
—véase el monasterio jeréonimo de Parraces (Segovia)—.

En las ciudades, el saludo a los nuevos tiempos adopt6 la forma de grandes vias que se abrie-
ron, no pocas veces, a costa de la trituracion de los conjuntos histérico-artisticos, con mejor o
peor fortuna. La ciudad moderna se construyd, en aquellas capitales espanolas en plena expan-

3 Resulta desolador el panorama descrito por Manuel Gémez-Moreno respecto a lo acaecido en Granada: «<Dos afios escasos
estuvieron los franceses en Granada, y en ese tiempo derribaron el convento e iglesia del Angel Custodio, hecho por trazas
de Alonso Cano; la iglesia de San Agustin el Alto, dirigida por fray Lorenzo de San Nicolas; el convento e iglesia de San Fran-
cisco, cuya iglesia era gética y fue la primitiva catedral, fundada por el venerable y gran arzobispo fray Hernando de Talavera;
la torre de San Jerénimo, edificada por Diego de Siloé; la ermita de San Miguel y la torre del Aceituno, donde estaba aquella;
la Puerta de Bibatauvin, y muchos otros edificios de menos importancia [...] Los principales edificios que arruinaron en esta
ocasion —la de la voladura con pélvora los dias 15 y 16 de septiembre de 1812— fueron: la entrada principal de la Alhambra y
las dos torres que se alzaban a sus lados; la torre del Agua y otras cuatro o cinco méas; una ermita llamada del Santo Sepulcro
y un mirab que habia en la Silla del Moro [...] en el monasterio de San Jerdnimo, fueron robadas preciadas obras de Berruguete
y Becerra y de otros artistas del siglo xvi; se arrancaron las rejas del presbiterio y de las capillas, se profand por primera vez
la tumba del Gran Capitadn y se esparcieron sus cenizas...». Gdmez-Moreno, 1884; Gaya Nufio, 1961: pp. 18-19.

En Valladolid, en 1812, el cronista Hilarion Sancho narraba: «...se acabo la lefia y los franceses, para proporcionarse maderas,
desmontaron los conventos siguientes: La Vitoria [sic], Martires, Monjas de San Nicolas, San Agustin, San Gabriel, Merced
Descalza, Clérigos Menores, Madre de Dios, Inquisicion, parte de los conventos de San Bartolomé y el Corpus, Hospederia
de los Martires...». Sancho, 1989: 44; Fernandez del Hoyo, 1998: 38-39.

El 4 de julio de 1835 el Ministerio de Gracia y Justicia, presidido por Garcia Herreros, promulgd un decreto por el que se supri-
mia la orden de los jesuitas y sus bienes pasarian a contribuir a la supresién de la deuda publica; se exceptuaban los objetos
artisticos y culturales que debian ser entregados a los institutos de ciencias y artes para su conservacion. El 25 de julio de
1835 se promulgd un real decreto que dictaba la supresion de los conventos y monasterios de religiosos con menos de 12
frailes profesos; en el articulo siete se dictaminaba la nacionalizacion de los bienes de los conventos suprimidos a fin de con-
tribuir a la reduccion de la deuda publica. Fue el nuevo gobierno de Mendizébal, con Gémez Becerra en el Ministerio de
Gracia y Justicia y Martin de los Heros en el de la Gobernacién el que procedié mediante el Real Decreto de 11 de octubre
de 1835 a la supresién de las érdenes monacales, como se aclaraba en el predmbulo, por estimar desproporcionado el
ndmero de conventos existentes, ademas de considerarlos innecesarios e indtiles para la asistencia espiritual de los fieles,
siendo especialmente gravosa la amortizacion de las fincas que poseian; se decretaba asi la expropiacion de sus fincas con
el propdsito de aumentar los recursos del Estado y procurar nuevas fuentes de riqueza. Herndndez Hernandez, 2002: 90-91.
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sioén, no mas alla del nucleo antiguo, como puede apreciarse en las que precisamente hoy gozan
de la distincion de ciudad patrimonio de la humanidad —Salamanca, Segovia, Avila, Ciceres,
Toledo, Cordoba...—, sino sobre ésta, imponiendo la desaparicion de buena parte del centro his-
torico heredado de las centurias precedentes. Las murallas caen», acabarian clamando algunos
arquitectos e historiadores en los foros académicos, e incluso en la prensa. Murallas, iglesias, con-
ventos. .., los modernos usos urbanos parecian requerir de la ruptura con el pasado como forma
inexcusable de alcanzar la modernidad. En ello se empleaban variados argumentos: salubridad,
necesidades del trafico rodado... —en Madrid, por ejemplo, una de las inmediatas consecuencias
de la desamortizacion fue la demolicion de varios conventos como el de la Merced, San Basilio,
Capuchinos de la Paciencia y San Felipe el Real, y se proseguiria, tras la Revolucion de 1868, con
la demolicion de varias iglesias como las de Santa Cruz, San Millin y Santa Maria o los conventos
de San Martin, Santo Domingo y Maravillas (Ruiz Palmeque, 1976; Hernandez Herndandez, 2002:
135-136)—. S6lo son algunos ejemplos, pues fue una tendencia generalizada, y la realidad es que
un gran nimero de capitales espafnolas pueden testimoniar semejante mudanza que dio al traste,
en tales circunstancias, con buena parte del legado historico. En ello mediaron tanto las necesi-
dades urbanas antes esbozadas como el anticlericalismo del pueblo (Ordieres, 1995: 87); y se
tom6 como referencia para dichas renovaciones el Plan Haussmann (1852-1870), elaborado por
Napoleon III para Paris, el cual ejercié una gran influencia en diversas ciudades europeas. Una
practica destructiva, cabe sefialar, que no se limité al siglo xix, pues durante el xx, principalmente
en la segunda mitad del mismo, bajo las renovadas ideas de modernidad y prosperidad del des-
arrollismo, se alumbraria una renovada y briosa etapa de devastacion del conjunto monumental
de numerosas ciudades historicas.

Pero antes de abandonar el siglo xix, cabe subrayar ciertas paradojas, pues si en otro tiempo
fueron militares franceses los que sin pudor rascaron el pan de oro de los retablos a fin de obtener
el preciado metal, después fueron lugarenos de diversa condicion quienes liquidaron tapices anti-
guos para quemar, a fin de obtener el hilo de oro contenido en su trama, lanzaron bienes al rio,
o vendieron cuanto vender se podia de cada convento, monasterio o fortaleza, incluidos sus silla-
res, pues hasta de fuente de provision de material de construccion fueron empleados estos grandes
centros. No s6lo por parte de particulares, sino incluso de la mano de los regentes locales y pro-
vinciales. La construccion de la red ferroviaria mucho debe a tan baratas canteras, como asi dejaron
sentir toda suerte de obras civiles, desde la infraestructura del Canal de Castilla —donde pueden
descubrirse buena parte de los sillares del desaparecido monasterio de Matallana (Valladolid)—, la
canalizacion de rios —este fue uno de los fines que vinieron a satisfacer las piedras del extinto
monasterio de San Pedro de Arlanza (Burgos)—, la ereccion de cementerios o mercados publicos
—a mediados del siglo xix el ayuntamiento de Ponferrada (Le6n) se sirvio de los sillares de su cas-
tillo para la construccion de un mercado y unas cuadras publicas (Martinez Ruiz, 2010)—, etc.

Todo ello pese al organigrama administrativo desarrollado en ese tiempo para poner a res-
guardo tanta riqueza en riesgo de una mas que probable desaparicion: Comisiones de
Monumentos, Museos Provinciales de Bellas Artes, Museo de la Trinidad o la labor de las Acade-
mias, principalmente de la Historia y de Bellas Artes de San Fernando. Se trataba de ofrecer asi
una respuesta institucional para evitar el cimulo de males contra la herencia artistica que se des-
plegaba sin descanso por toda la geografia espanola. En todo caso, los desmanes alentaron algo
positivo: un primer debate publico sobre la destruccion y desaparicion de la herencia artistica,
que era preciso atajar con un organigrama administrativo, y un sistema legislativo, llamado a
poner coto a semejantes abusos (Ochoa, 1836: 92-93; Hernandez Herndndez, 2002: 106-210). Sin
embargo, este ultimo tardaria en llegar, al menos el que permitiria establecer margenes realmente
efectivos de cara a la superacion de las importantes trabas a las cuales estaba sometida la accion
publica, principalmente las derivadas del libre ejercicio de la propiedad privada. Doblegar, o mas
bien acotar aquella, en pro del interés colectivo en lo que a los bienes historico-artisticos se
refiere, seria la gran conquista que habria de aguardar a la siguiente centuria. Faltaban décadas
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para que algo asi acabara reconocido en un texto legal. Sin embargo, la sociedad, merced a los
multiples males que aquejaban a la riqueza artistica, fue alentando, en principio desde frentes
muy reducidos, unos pocos intelectuales, y poco a poco en capas mas amplias, una firme llamada
a establecer limites a tanta desmesura.

3. Espafa en almoneda

De un modo u otro, entre mediados del siglo xix y principios del xx, la «vitrina estaba rota°, y a
partir de ese momento vino a desencadenarse una de las etapas mas grises para la preservacion
del patrimonio cultural, por cuanto esa Espana en almoneda», como bien defini6 José Zorrilla’,
ofreci6 a todos quienes quisieran mercadear con sus tesoros un campo abonado para el prove-
choso negocio de las antigiedades (Merino de Caceres y Martinez Ruiz, 2012; Cabanas Bravo,
2003). Inmediatamente después de las primeras medidas desamortizadoras, se empezaron a escu-
char voces que senalaban la salida del pais de cuadros, tapices, manuscritos... Con algunos
episodios que alcanzaron una importante proyeccion, como la venta del Tesoro de Guarrazar en
la localidad de Guadamur (Toledo), del cual se tuvo noticia en 1859, momento a partir del cual
el gobierno de Espana procurd su restitucion por la via diplomatica; un largo proceso que dur6
hasta 1861, y no fue ejecutado hasta 1941 con el regreso de parte de dicho conjunto que hoy se
exhibe en el Museo Arqueologico Nacional (Vinas Filloy, 1997); momento en el cual también tuvo
lugar el retorno de la Dama de Elche, que habia sido vendida en 1897, poco después de su
hallazgo por el Dr. Manuel Campello, al arquedlogo P. Paris por 4000 francos y presentada en el
Museo del Louvre aquel mismo ano (Garcia Y Bellido, 1943; Rovira Llorens, 2006). Lo cierto es
que continuamente surgian noticias de la presencia de notables obras procedentes de Espafa en
bibliotecas y museos extranjeros, lo cual, a su vez, fue despertando mayor interés por los tesoros
espanoles en el mercado de antigliedades internacional, tanto por su riqueza, como por la faci-
lidad a la hora de hacerse con ellos, entre otras cosas, por la ausencia de una legislacion adecuada
para su proteccion.

Por esta razon, no tardaron en llegar, cual moscas a la miel, agentes extranjeros prestos a par-
ticipar del negocio que se asentd sobre la avidez de compradores y vendedores. Es preciso
recordar, en este sentido, las llamadas de atencion de algin viajero del siglo xix, como Richard
Ford®, advirtiendo de las supuestas obras de Murillo o de Velazquez que les serian ofrecidas a los
extranjeros que llegaran a tierras andaluzas, de cuyas ofertas muchas veces habia que guardarse.
Asimismo, las propias palabras del matrimonio de hispanistas formado por Arthur Byne y Mildred
Stapley, quienes en 1921 afirmaban que eran «antas las oportunidades de hacer negocio, que seria
un desperdicio no hacerlo, razon por la cual habian decidido convertirse en anticuarios»’.

o

«Espafia es hoy como una gran vitrina rota en que todos, nacionales y extranjeros, tienen derecho a llevarse lo primero que

encuentran a mano. Y es preciso recomponer la vitrina, colocar en su torno centinelas severos, reconstruir la obra de la his-

toria, hacer labor de civilizacién y de cultura. Si los Gobiernos no cumplen con esas sus obligaciones estrictas, acabaremos
por desnacionalizarnos, que a tanto equivale desparramar por el mundo los pedazos de nuestro ser, la gloria de los siglos»,

«Saqueo artistico», El Heraldo de Madrid, 13 de junio de 1904, p. 1.

7 «.Traidor y amigo sin pudor te engafia / se compran tus tesoros con escorias / tus monumentos jay! Y tus historias, vendidos
llevan a la tierra extrafia...» Zorrilla, 1840: 166.

8 La almoneda de pinturas fue tal que en ciudades como Sevilla era habitual ver a ciertos lugarefios saliendo al encuentro de
los forasteros a fin de ofrecerles este tipo de mercancia, o algo parecido, como bien ilustra Richard Ford en su Handbook.
El viajero advertia a los turistas ingleses sobre los supuestos Murillos y Velazquez que les serfan ofrecidos en su visita a
Espafia. Ford, 1855: 55.

® En una carta dirigida por Mildred Stapley a Julia Morgan le hacia saber las muchas oportunidades que tenian de disponer

de grandes colecciones privadas, y dado que era una lastima desaprovecharlas, habian decidido convertirse en anticuarios:

«knowing, as we now do, the charm of the tradicional Spanish house we envy you architects of California your opportunity

to create something fine in this line... Meanwhile, if we can’t build Spanish residences, we can furnish them. Our opportunities

for disposing of good old private collections were so numerous that it seemed a pity not to take advantage of them, so we

have become antiquarios», 1 de octubre de 1921, Merino de Céceres y Martinez Ruiz, 2012.
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Es facil de entender, por tanto, como entre fines del siglo xix y las primeras décadas del xx
se desarroll6 una tupida red de marchantes, anticuarios, chamarileros, coleccionistas..., que aca-
baron mudando la riqueza artistica del pais en un escaparate de tesoros, mal protegido y
escasamente apreciado, donde era facil llegar y tomar aquello que pudiera desearse, siempre y
cuando se desembolsase la cantidad suficiente para contentar al propietario, a los operarios, al
intermediario, silenciar a la prensa, o apaciguar a la administracién. A fin de cuentas, casi todo
era posible gracias a la ausencia de un fuerte aparato legislativo que ofreciera la adecuada pro-
teccion a la herencia artistica. A esto se unia un fragil sistema administrativo encargado de llevarla
a efecto. Pensemos que este se asentaba sobre las sélidas redes de poder y clientelismo politico
propias de la Restauracion monarquica (Martinez Ruiz, 2008: 1D). Ademas, buena parte de las ope-
raciones de venta y exportacion de antigliedades desarrolladas en esas décadas, contaron con el
apoyo, incluso como intermediarios, de significados artistas, historiadores, o gestores culturales
—los Madrazo, Josep Gudiol, Aureliano Beruete, el marqués de Vega-Inclan, Josep Plandiura...
(Merino de Caceres y Martinez Ruiz, 2012; Socias y Pérez Mulet, 2011; Socias y Gkozgkou, 2012;
Socias y Gkozgkou, 2013)—. Estos desarrollaron tal labor de forma clandestina, conscientes de lo
censurable que podian resultar dichas actividades de cara a una opinion publica que, gracias a
la accion de ciertos sectores, iba creando un caldo de cultivo especialmente sensible a la salida
de tesoros artisticos del pais.

Tal vulnerabilidad en la proteccion del patrimonio en Espana encontr6 perfecto acomodo en
la amplia demanda de obras de arte impuesta por los circuitos internacionales de antigtiedades.
Esta era guiada principalmente por los magnates norteamericanos en plena edad de oro del colec-
cionismo estadounidense. Fue asi como, por ejemplo, el matrimonio Havemeyer, Henry Osborne
(1847-1907) y Lousine (1855-1929), reuni6é una excelente coleccion de arte formada, entre otras
piezas, por un nutrido conjunto de obras del Greco, adquiridas y exportadas desde Espana a prin-
cipios del siglo xx y que hoy, mayoritariamente, se encuentra en The Metropolitan Museum of
Art de Nueva York (Jiménez-Blanco y Mack, 2007; W. R. Hearst, 1863-1951), el mayor coleccionista
de la década de los anos veinte, gestd una coleccion donde los tesoros procedentes de Espafia
adquirieron extraordinario protagonismo —logré hacerse, a través de su agente Arthur Byne, con
conjuntos monacales como los de Sacramenia (Segovia) y Ovila (Guadalajara), la reja de la cate-
dral de Valladolid, tapices de la catedral de Palencia, de la catedral de Toledo, mas de un centenar
de artesonados, piezas ceramicas, muebles, esculturas, puertas, ventanas, etc. La mayor parte de
cuyas riquezas hoy se hallan dispersas entre las principales instituciones museisticas norteameri-
canas, y son las menos las que ain se conservan en una de sus residencias mas emblematicas:
Hearst Castle, San Simedn (California) (Merino de Caceres, y Martinez Ruiz, 2012)—. Archer Milton
Huntington (1870-1955) forjo la coleccion de arte espanol de referencia en EE. UU., The Hispanic
Society of America, con sede en Nueva York, no s6lo a través de su activa labor como coleccio-
nista, concurriendo a las principales firmas de antigiiedades ubicadas en las grandes capitales del
arte —Paris, Londres y Nueva York—, sino también gracias a la labor de diversos agentes y anti-
cuarios que extrajeron clandestinamente del pais diversas obras de arte a fin de ponerlas en sus
manos —véase el caso de los restos del conjunto funerario de los duques de Alburquerque pro-
cedentes del convento de San Francisco de Cuéllar (Segovia), adquiridos a comienzos del siglo
xx por Lionel Harris, quien procuré su exportacion y final venta al magnate norteamericano
(Merino de Caceres, y Martinez Ruiz, 2012: pp. 61-67 y pp. 243-250. Idem, 2015)—. Los Blumenthal,
George (1858-1941) y Florence (1875-1930), contaron con una residencia donde se reunian toda
suerte de antigiedades italianas y desde luego espanolas —entre las mas destacadas el patio del
palacio de Vélez Blanco (Almeria), hoy en el Metropolitan Museum of Art de Nueva York—. Por
su parte, J. D. Rockefeller consiguio erigir un museo en el norte de Manhattan, The Cloisters, gra-
cias a la suma de tesoros procedentes de toda Europa, naturalmente de nuestro pais también —alli
recal6 el conjunto funerario compuesto por las tumbas de Ermengol VII, X, IX, Don Rodrigo Alvar
de Cabrera y Dona Cecilia de Foix, procedentes de la Seo de Urgel, algunos de los fragmentos
murales de San Pedro de Arlanza, de la ermita de San Baudelio de Berlanga (Soria), que habian
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sido vendidos y exportados en la década de los anios veinte (Martinez Ruiz, 2008: 11 213-276). En
este caso, su llegada al Museo coincidioé con la del dbside de San Martin de Fuentiduena (Sego-
via), fruto de un extrafio intercambio con el Estado espanol durante los afios de la dictadura,
mediante el cual una coleccion de paneles con escenas cinegéticas procedentes de San Baudelio,
entonces en el mercado de antigliedades internacional, regresaron a Espafa, apenas por citar
algunos ejemplos—. The Cloisters hoy sigue siendo un elocuente testimonio del despojo artistico
propiciado en las primeras décadas del siglo xx en el viejo continente.

Entre los ultimos anos del siglo xix y las primeras décadas del xx la salida de tesoros artisticos
del pais fue masiva. Entre ellos se contaban, ademas, obras de muy variada naturaleza: depen-
dencias monacales pricticamente completas, como las antes citadas de Santa Maria de Ovila o
de Sacramenia, patios de casas nobles, como el del palacio de la Infanta (Zaragoza); conjuntos
murales romanicos, como el de Santa Maria de Mur (Lleida), hoy en el Boston Museum of Fine
Arts, o el de San Baudelio de Berlanga (Soria), actualmente disperso en diversas colecciones:
Metropolitan Museum of Art, Chicago Art Institute, Indianapolis Museum, Boston Museum of Fine
Arts, Museo del Prado... Puede que este fuera, ademds, uno de los casos que mayor atencion y
sensibilidad desperto, por cuanto la ermita estaba declarada monumento nacional y se siguié un
largo proceso judicial y administrativo, que quedoé zanjado cuando el Tribunal Supremo dict6 sen-
tencia en 1925 a favor del comprador de las pinturas!'®, Leon Levi, quien pocos dias después
procur6 su extraccion clandestina del pais. Fueron numerosas las pinturas del Greco que salieron
de Espana en muy pocos anos, asi como de Goya —en este sentido cabe decir que las exposicio-
nes tributadas a ambos maestros a principios del siglo xx, para las cuales se edité un generoso
catalogo, que contaba con fotografias de las obras expuestas, actuaron como caja de resonancia
en el mercado de arte antiguo. Es mas, tales catilogos ayudaron a compradores, e intermediarios
a buscar las obras y negociar su adquisicion (Lavin Berdonces, 2009). A todo lo cual cabe sumar:
sillerfas de coro, bibliotecas, lotes de ceramica y azulejos, artesonados, armas y armaduras, piezas
de orfebreria y eboraria, retablos, fragmentos arquitectonicos y escultoricos variados, muebles,
ventanas, puertas, chimeneas, tapices..., de todo, y en grandes cantidades (Merino de Caceres y
Martinez Ruiz, 2012).

¢Como fue posible esta gran almoneda artistica? Cabe decir que los agentes del mercado de
arte antiguo supieron moverse con extraordinaria habilidad. Aprovecharon las lagunas que pre-
sentaba el marco legal y también el sistema administrativo. Realizaron sus operaciones en verano,
preferentemente, cuando la administracion vivia un cierto letargo estival y tardaba tiempo en cur-
sar las posibles denuncias sobre ventas o desapariciones de obras. Se sirvieron de la
permeabilidad de ciertas aduanas. Silenciaron a cuantos agentes podian obstaculizar el negocio.
Utilizaron la excusa de realizar una exposicion en el extranjero, para sacar obras de arte del pais,
generalmente exportando mis piezas de las autorizadas; bien podian llevar a cabo tal muestra
pero, normalmente, esta era la antesala de una venta. Utilizaron las restauraciones en ciertos con-
juntos artisticos, para «distraer algunas de las piezas del mismo. Aprovecharon, de igual modo,
el movimiento de obras de arte, con motivo de la creacion de un museo, para hurtar o enajenar
algunas de ellas. Ofertaron a los regentes eclesidsticos «provechosos intercambios» de modernas
piezas —esculturas, tejidos, muebles, ornamentos...—, a cambio de otras antiguas, deterioradas o
«arentes de utilidad». Ofrecieron trabajo a numerosos obreros de varios pueblos para desmantelar
un monasterio entero, y presentaron tal gesto como una solucion 6ptima al problema de desem-

10 E| Tribunal Supremo acabé dictando sentencia en 1925 a favor de Leon Levi. Los jueces estimaron que las pinturas murales
de la ermita constituian un elemento independiente de ésta, y por tanto podia ratificarse la venta efectuada por los vecinos
del pueblo vecino de Casillas, titulares de la ermita, quienes habian contado con el asesoramiento del registrador de la pro-
piedad de Almazan, Francisco Marina Encabo, a favor de Levi. De este modo resolvié el Tribunal Supremo el largo proceso
que siguio a la polémica venta: «<Primero, que los recurrentes, duefios de la ermita de San Baudelio, han podido libremente
vender las pinturas murales de la misma y el D. Leon Levi adquirirlas y, en lo sucesivo, disponer de ellas licitamente», Gaceta
de Madrid, 10 de agosto de 1925, anexo num. 3, pp. 118-122, Martinez Ruiz, 2008: I, pp. 213-276.
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pleo en la comarca. Utilizaron las grandes exposiciones internacionales, como las celebradas en
1929 en Barcelona y en Sevilla, para mostrar y demandar obras expuestas, susceptibles de ser
colocadas en el mercado. Emplearon los estudios editados sobre arte espanol, principalmente los
que iban acompanados de fotografias, como verdaderos catilogos de venta. Es mas, cuando tales
manejos no resultaban suficientes para satisfacer el mercado, no hallaban perjuicio alguno a la
hora de traficar con reproducciones e incluso falsificaciones... (Martinez Ruiz, 2008: 11). Todo
ello, y mucho mas, favorecié semejante almoneda.

4. Un nuevo ciclo: proteccion cultural y propaganda de guerra

Cabe decir que fue precisamente esa pérdida constante de tesoros, la que armé de razones a los
sectores mas criticos ante el abandono del patrimonio cultural. Se utilizaron argumentos de
diverso signo: falta de nobleza, de patriotismo, de sensibilidad, de audacia econémica, dados los
réditos que aquél podia reportar a través del turismo... Todo ello habria de ir calando, especial-
mente en un clima social que adn dejaba sentir las heridas morales provocadas por la pérdida
colonial. Ser tierra de conquista, en este caso de conquista de tesoros artisticos, malvendidos al
mejor postor, fue el discurso que algunos de los mas vehementes defensores del patrimonio en
esos anos —Elias Tormo (Arciniega, 2014; Martinez Ruiz, 2009b), Leopoldo Torres Balbas (Torres
Balbds, 1922), Ricardo de Orueta (Cabanias Bravo, 2014)...— utilizaron en la prensa, e incluso cla-
maron en las Cortes, a fin de crear en la sociedad una mayor sensibilidad sobre la proteccion de
la herencia cultural. Todo con el propésito de frenar el principal mal que aquejaba a esta: la venta
y exportacion de obras de arte.

Algunos de ellos hicieron de este propdsito un objetivo vital. Fue el caso de Ricardo de
Orueta (1868-1939), quien al tomar posesion de su cargo como Director General de Bellas Artes
con el primer gobierno de la II Republica espanola, en 1931, reconocié que su principal obje-
tivo era convertirse en el cancerbero del patrimonio: dmpedir que se nos lleven el tesoro
artistico nacional. Eso me trae hasta aqui> (Prieto de Pedro, 2014; Martinez Ruiz, 2014). La falta
de efectividad de las sucesivas disposiciones promulgadas hasta la fecha para evitar tales males,
como la Ley de 7 de julio de 1911 sobre excavaciones arqueologicas, o los Reales Decretos que
en los afnos veinte habian pretendido impedir la venta y exportacion de obras de arte!!, por no
hablar de los vanos intentos de acotar las prerrogativas de los particulares en la libre disposi-
cion de sus propiedades!?, antigiedades incluidas, propici6, de la mano de Orueta, que
finalmente se materializara el reconocimiento a la singularidad de los bienes culturales, dado
su interés para el conjunto de la sociedad. Con ese espiritu se redacto el articulo 45 de la Cons-

" La sucesion de dichas disposiciones da buena prueba de dicho incumplimiento. Segtn la Ley de 7 de julio de 1911 sobre ex-
cavaciones arqueoldégicas, quedaban sujetos a responsabilidad criminal, indemnizacién y pérdida de las antigiiedades des-
cubiertas, segln los casos, los exploradores no autorizados y los que ocultaran, deterioraran o destruyeran ruinas o
antigliedades. Los monumentos nacionales arquitectonico-artisticos quedaron estrictamente excluidos de cualquier posibi-
lidad de exportacion segun la Ley de 4 de marzo de 1915 referente a dichos monumentos. Con el Real Decreto de 16 de fe-
brero de 1922 sobre exportacion de objetos artisticos, se tratd de establecer los cauces administrativos apropiados para la
exportacion de objetos artisticos mediante la habilitacion de determinadas aduanas encargadas de este fin. La exposicién
del Real Decreto-ley de 9 de agosto de 1926 sobre proteccién, conservacion y acrecimiento de la riqueza artistica, dejo bien
clara la preocupacion que existia sobre los constantes despojos —que las medidas anteriores no habian logrado evitar— por
Decreto de 3 de julio de 1931 se prohibié temporalmente la exportacion de objetos artisticos, arqueolégicos e historicos,
cuyo valor de venta fuera superior a 50 000 pesetas. Tan sélo por citar las medidas més representativas de las primeras dé-
cadas de siglo. Véase: Legislacion sobre el Tesoro Artistico de Esparfia, Madrid, 1957.

2 Antonio Garcia Alix en la Real Academia de Bellas Artes de San Fernando en fechas tan tempranas como 1905: <El Sr. Garcia
Alix, recordando que él habia iniciado, siendo Ministro de la Corona el problema de adoptar medidas para impedir que sa-
lieran de Espafia los mas valiosos objetos arqueoldgicos y que se habia visto obligado a desistir de su empefio por las in-
trigas de los mercaderes de antigliedades», Real Academia de Bellas Artes de San Fernando, Sesién de 4 de diciembre de
1905, Martinez Ruiz, 2009a.
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titucion de 1931 y principalmente la pionera Ley de tesoro artistico de 19333, No se cerraron
con ello todos los problemas que aquejaban a la riqueza artistica, pero no cabe duda que
entonces se inaugurd un nuevo ciclo, donde la venta y exportacion de obras de arte —el prin-
cipal mal que en ese momento aquejaba la preservacion de la riqueza monumental- contaria
con unas bases juridicas mas efectivas. El propio Arthur Byne, uno de los mayores marchantes
que en ese tiempo desarrollaron su labor en Espafa asi lo reconoci6: <Hoy dia en Espana esta
prohibida la exportacion de cualquier piedra antigua, aunque sea del tamafio de una pelota de
baseball>!*,

Durante la Guerra Civil (1936-1939) se alentd, una vez mds, el vandalismo (Hernando
Garrido, 2009), si bien este tiempo resulté especialmente contradictorio en lo que a las accio-
nes sobre el patrimonio se refiere. Destruccion y proposito de conservacion convivieron a
un tiempo con el trasfondo de la utilizaciéon propagandistica, a nivel nacional e internacional,
de los gestos en uno y otro signo. El asalto a templos, quema y mutilaciéon de imagenes, acae-
cidos principalmente en los primeros momentos, como también habia ocurrido en el contexto
de las revueltas obreras de 1934, brind6 al gobierno de la IT Republica la ocasion tnica de
desplegar buena parte de las medidas legislativas y normativas desarrolladas con anterioridad,
todo ello con el propdsito de poner freno a los desmanes perpetrados por las bases obreras
descontroladas (Cabanas Bravo, 2009). Ademais, el deseo de poner a resguardo los tesoros
entonces amenazados, primero por las revueltas populares, después por la accion de los
bombarderos, animé a desplegar todo un programa de proteccion de la riqueza histérico-
artistica, orquestado por la Junta de Defensa del Tesoro Artistico (Alvarez Lopera, 1982). En
¢l se contemplo: la incautacion de colecciones, empaquetado y traslado de obras a espacios
mds seguros, clasificacion, catalogacion y ordenacion de las mismas, asi como una intensa
labor de propaganda sobre la accion desarrollada por la Junta, a fin de estimular la colabo-
racion de la sociedad en las tareas de proteccion del legado cultural y de las potencias
internacionales en la causa republicana (Renau, 1937). Con episodios especialmente difundi-
dos, como la visita de Sir Frederick Kenyon, director del British Museum, y James G. Mann,
conservador de la Wallace Collection, para informar acerca de lo que el gobierno republicano
estaba haciendo con el patrimonio cultural del pais’>. Todo lo cual hall6 en el traslado de
los tesoros del Museo del Prado a Valencia primero, a Figueras después y Ginebra por altimo,
uno de los capitulos mas estudiados y tenidos en cuenta en la historia de la accién institu-
cional durante los conflictos armados (Colorado Castellary, 2008); no en vano, serviria de
referente en Francia, poco tiempo después, tras el estallido de la 1T Guerra Mundial (Colorado
Castellary, 2012).

5. De las intervenciones ideoldgicas a los efectos devastadores
del desarrollismo

El bando sublevado se serviria, asimismo, de las posibilidades de propaganda politica que el
uso del patrimonio artistico brindaba. En su caso, se complacieron en difundir imagenes de
la destruccion que, a su juicio, las hordas republicanas habian ocasionado en el legado cultu-
ral. Si durante la contienda se editaron pequefias relaciones con estampas de obras mutiladas

3 «Toda la riqueza artistica e histdrica del pais, sea quien fuere su duefio, constituye tesoro cultural de la Nacion y estard bajo
la salvaguardia del Estado, que podréa prohibir su exportacion y enajenacién y decretar las expropiaciones legales que es-
timare oportunas para su defensa. El Estado organizara un registro de la riqueza artistica e histodrica, asegurara su celosa
custodia y atenderd a su perfecta conservacion. El estado protegera también los lugares notables por su belleza natural o
por su reconocido valor artistico o histérico». Articulo 45. Constitucion de la Il Republica espafiola, 9 de diciembre de 1931.

4 The Julia Morgan Collection [JMC]. Record Group ll, Box 8, Folder 44. R. Kennedy Library, CAL POL. San Luis Obispo, Ca.

5 Art Treasures of Spain. Results of a visit by Sir Frederic Kenyon, Former Director of the British Museum, and Mr. James G.
Mann, Keeper of the Wallace Collection, Londres, 1937.
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que resultaran especialmente llamativas a ojos de los observadores internacionales!®. Tras la
guerra, ahondaron en ese discurso (Gallego y Burin, 1938), no sélo releyendo bajo el nuevo
credo las acciones desarrolladas por la Junta de Defensa del Tesoro Artistico, sino presentando
al nuevo régimen y su caudillo, como los llamados a hacer valer la defensa de la riqueza artis-
tica, esta vez bajo argumentos de naturaleza patridtica (Alted Vigil, 1984). A parte de los
estragos causados durante la contienda sobre obras muebles e inmuebles, tiempo tan tumul-
tuoso brindé una oportunidad tunica a las bandas organizadas dedicadas al robo de
antigliedades; a fin de cuentas, como bien ilustra el refran castellano: «a rio revuelto, ganancia
de pescadores». Durante la posguerra, una de las principales amenazas vino de la mano del
trafico de obras de arte, siendo éstas las practicas que vinieron a diezmar la preservacion del
legado cultural en mayor medida, al menos durante ese tiempo. La autarquia econdmica, tras
la contienda, no hizo sino alentar el trapicheo con bienes historico-artisticos, a fin de cuentas
el primum vivere hubo de imponerse sin gran dificultad al respeto por la herencia histérico-
artistica, entre otras cosas, debido al escaso interés que esta suscitaba. Pensemos que algunas
importantes colecciones se forjaron en esos afios, pues era posible recorrer los pueblos com-
prando obras de arte. En ese contexto se desarrollaron colecciones como Marés, Godia (Socias
Palau, 2002), Masaveu (Bermejo Martinez, 1989)... El propio Marés relataba en sus memorias
como durante los veranos recorria los pueblos castellanos a fin de adquirir pequenos tesoros
(Marés Deulovol, 1977), el rico catilogo del Museo Marés hoy dia da buen testimonio de ello.
Puede decirse que el medio rural fue campo abonado para la desaparicion de bienes merced
a tales prendas.

Desde la perspectiva institucional, las acciones encaminadas a las reparaciones tras la guerra
tuvieron un importante contenido ideolégico que condicionoé tanto la eleccion de los bienes sobre
los cuales se intervenia, como el caracter de tales intervenciones. En algunas de ellas se retomd
un ideario historicista que reconfigurd las ruinas sobre las cuales se emprendieron importantes
restauraciones (Ortiz, 2012; Colorado Castellary, 2010). En otros casos, la mutilacion de guerra
fue preservada como discurso aleccionador y propagandistico, como ocurrio en la localidad ara-
gonesa de Belchite, donde por razones politicas se eligié gestar un vecino pueblo a fin de
preservar, practicamente congelado en el tiempo, las heridas de la guerra en el patrimonio arqui-
tectonico de la antigua villa (Michonneau, 2015).

La mejora economica y los planes de desarrollo de los anos sesenta flaco favor hicieron a la
salvaguarda de la riqueza monumental en las ciudades historicas, pues en aquel tiempo una de
las principales amenazas vino de la mano de la especulacion urbanistica, lo cual fatales conse-
cuencias trajo consigo para aquellas capitales que ain conservaban un rico patrimonio
monumental y asistieron en esos anos a un importante desarrollo industrial. Este conllevé una
notable afluencia de poblacion procedente del campo dispuesta a servir como mano de obra en
los nuevos centros fabriles. La demanda de vivienda, para obreros y técnicos, se tradujo en

16 (1938) «Le Martyre des oeuvres d’art: Guerre Civile en Espagne», Lllustration, Paris. Articulo en el cual se exhibe y se da a
conocer a la comunidad internacional, la documentacion recogida por los servicios fotogréficos del general Franco, y donde
se pone de relieve los destrozos causados por las tropas republicanas durante la guerra, tercera entrega del album dedicado
a la guerra civil espafiola. Martirio del arte. Huellas de la Barbarie Roja. Ver también: (1939): Exposicion organizada por el
Servicio Militar de defensa del Patrimonio Artistico Nacional y la Tercera Compafiia de Radiodifusion y Propaganda, Valencia.
(1937): La Proteccion del Tesoro Artistico de Espafia durante la Guerra, Comité Ibero-americano para la defensa de la RepU-
blica Espafiola, Paris. En esta publicacion se da la réplica a las denuncias realizadas por los republicanos en la revista
francesa Lllustration. Se explica como de la larga lista de obras alli mostrada, algunas obras aparecian repetidas, otras
habian dejado de existir con anterioridad, y «un crecido nimero de piezas nada tenia que ver con el arte». Los estragos no
eran tan grandes, ademas, el responsable de los destrozos, en todo caso, no era el gobierno o el pueblo, sino el descon-
cierto cadtico de primeros momentos. Se explicaba, asimismo, como se habian formado espontdneamente milicias del arte,
tanto en Madrid como en Barcelona, y eran muchos los esfuerzos particulares movilizados con tal propésito, lo cual habia
encontrado eco en el Gobierno, que habia tomado medidas oportunas sobre esta cuestion. Se afirmaba que el patrimonio
artistico nacional se encontraba practicamente intacto.
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muchas ciudades en una accién urbanistica nefasta, que alent6 las mas variadas codicias, con
terribles consecuencias para el mantenimiento de restos de murallas, antiguos palacios, casas bla-
sonadas, e incluso para los propios alineamientos urbanos propios de ciudades gestadas durante
el medievo o durante los siglos xvi y xvi1; estos fueron abruptamente alterados a fin de satisfacer
preferentemente intereses econdmicos. Chueca Goitia se sirvié en su dia de frases realmente con-
tundentes para ilustrar la destruccion del patrimonio urbanistico durante aquel periodo; afirmd
que todo se habia debido «al mas atroz y vulgar egoismo econémico de unos pocos que han
detentado el poder ejecutivo y financiero»'’.

Testimonios elocuentes de aquel tiempo no faltan, el propio historiador y arquitecto tuvo
a bien calificar las capitales de provincia espafolas en virtud al grado de ataques proferidos
a sus centros historicos, y aunque resulte triste reconocerlo, menudean los sobresalientes,
incluso ofrecidos por ciudades que llegados a los anos cincuenta atin conservaban un consi-
derable legado artistico heredado de su pasado esplendor. Véase el caso, sin ir mas lejos, de
Valladolid, que habiendo sido a comienzos del siglo xvii capital del imperio de los Austrias,
lo fue en los anos sesenta de la pasada centuria de la piqueta y la especulacion urbanistica
desaforada (Garcia Cuesta, 2000; Urrea, 1996. Fernandez del Hoyo, 1998; Virgili Blanquet y
Martin Gonzalez, 1988).

Desde la otra cara de la misma moneda, el éxodo rural poco ayudo, asimismo, a la preser-
vacion del conjunto monumental de numerosos pueblos en toda la geografia espafiola. La falta
de vecinos los colocd en una situacion de desamparo que hizo las delicias de los ladrones.
Pensemos que uno de los males que amenazé severamente la riqueza artistica durante las déca-
das de los sesenta y setenta, fueron los robos de obras de arte. Eran frecuentes las incursiones
en templos de pequenios pueblos, con escasos vecinos y donde las medidas de seguridad eran
practicamente inexistentes, pero también en centros de mayor entidad. Cabe decir que fueron
afios dorados para las bandas organizadas dedicadas al robo y trafico de antigiiedades, por
cuanto llegaron a hacerse con obras muy notables. Algunos de los mas reconocidos ladrones
de arte europeo perpetraron entonces sus mayores «gestas» —véase el caso de René van den
Berghe (Erik el belga, 2012 )-. Castilla y Leon fue de las regiones mas violentadas bajo seme-
jante amenaza —recordemos, por ejemplo, el robo de cinco tablas de Pedro Berruguete de la
iglesia de Santa Eulalia en Paredes de Nava (Palencia) (Gil Alvarez, 2009), las que representaban
en la predela del retablo mayor a los reyes de Israel, o el robo en la catedral de Burgo de Osma,
atribuidos al citado ladrén, tras este ultimo, cuando trataba de llevarse el beato de Osma,
manuscrito de 1086, fue detenido (Castanedo, 2007)—. Dos razones fundamentales concurrian
en la mayor vulnerabilidad de las tierras castellanas, por un lado la riqueza artistica dispersa
por toda su geografia, y por otro la polarizacién de la poblacion en las grandes capitales. Tra-
tandose de una region especialmente extensa, se convirtié en un espacio realmente apetecible
para los robos de arte y antigiedades. Tales acciones convivieron, asimismo, con el trafico de
falsificaciones. Pensemos que la célebre pelicula F for Fake (1973) de Orson Welles se filmoé en
estos anos, su guion se basaba en hechos reales, y parte del rodaje tuvo lugar en Espafa. De
algiin modo puede decirse que suponia un retrato de época, por mas que las falsificaciones
han estado presentes siempre que ha existido un mercado artistico, especialmente cuando este
resultaba intenso y la oferta apenas podia surtir la intensa demanda (Franco Mata, 1995; Zamora
Meca, 2014).

7" «la anarquia ha sido fomentada desde arriba»; «si el general victorioso hubiera tenido otras inquietudes espirituales, distinta
formacion humanistica, gustos mas refinados, las cosas hubieran sucedido de otra manera, porque autoridad no le faltaba
para dejar en todo huella de su voluntad [...] dio rienda suelta a los apetitos mas desenfrenados con tal que le dejaran man-
dar en paz». Culpé también a los politicos —quejandose del desplazamiento que el intelectual habia padecido en favor del
técnico—, a los periodistas, que seguian décilmente los esléganes imperantes, a especuladores, promotores, Iglesia..., y a
la sociedad en su conjunto, guiada por la maxima: «si vale para venderse, se vende». «<Todo se ha sacrificado al primum vi-
vere de la codicia méas desatada», Chueca Goitia, 1977.



6. Un nuevo orden, y algunos males heredados...

La llegada del régimen democritico y la revitalizacion del ordenamiento juridico en lo con-
cerniente a los temas que nos ocupan (Prieto de Pedro, 1991), con la promulgacién de la Ley
de Patrimonio Historico Espafiol de 1985, ciertamente vino a establecer unas bases de protec-
cion mas firmes. En este caso, herederas directas de la Ley republicana de 1933, asi como de
las sucesivas cartas internacionales emitidas hasta esa fecha bajo el amparo de la UNESCO.
Pero no con ello, y a pesar del avance de la sensibilidad que fue creciendo en la sociedad
espanola respecto al cuidado de su legado cultural, quedo privado éste de los diversos males
que siguieron amenazando su preservacion. Ni siquiera los periodos de bonanza econdmica
o de mayor afluencia de recursos para la intervencion sobre determinados conjuntos, han
tenido siempre resultados positivos. En este sentido, las restauraciones o reedificaciones ima-
ginativas se revelaron como un importante peligro para la preservacion de las obras histéricas.
Lo acaecido en torno al Teatro romano de Sagunto ha de seguir siendo un aviso a navegantes
sobre las terribles consecuencias de una restauracion inaudita como la llevada a cabo por los
arquitectos Giorgio Grassi y Manuel Portaceli que, pese a la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo en 2000, subrayando su ilegalidad, no nos permitira recuperar el conjunto arqueo-
logico que fue diezmado para erigir sobre €l tan incalificable como innecesario edificio (Lara
Ortega, 2002; Almagro Gorbea, 1993; Herniandez Esteban, 1991; Guisasola Lerma, 2014; Este-
ban Chapapria, 2014).

Y es que el boom inmobiliario, y sus oscilaciones, durante los ochenta, noventa y comien-
zos de 2000, permitio, de la mano de las administraciones, el rescate del olvido de conjuntos
historicos restaurados y dotados de nuevas funciones, con el objeto de contribuir a su mante-
nimiento. Aunque semejante atenciéon ha de ser, en lineas generales, contemplada
positivamente, cabe analizar en cada caso la naturaleza de las intervenciones, pues los resulta-
dos se han revelado desiguales. Por otra parte, en el ambito urbano atn se han programado
proyectos aventureros que no pocas veces han contado con una fuerte oposicion ciudadana,
ahora si, mas sensibilizada con la conservacion del legado histérico —véase el conflicto entre
la administracion, local y regional, con los movimientos ciudadanos a proposito de la interven-
cion en el barrio valenciano del Cabanyal (Sim6, 2013; Navarro Eslava, 2014; Sanchis Pallarés,
1998; Ramos Segarra, 2008)—.

Desde una perspectiva mds particular, el avance econémico experimentado por numerosas
familias que abandonaron el medio rural en busca de mejores expectativas en las ciudades, con-
diciond en su regreso estival, o de fin de semana, a los pueblos de origen, la remocién de sus
antiguas viviendas adaptandolas en gran medida a las pautas urbanas. Se contribuy6 asi a la pér-
dida de la fisionomia tradicional de muchas localidades —especialmente en aquellas que atin no
contaban con un grado de proteccion como BIC—. A lo cual vino a sumarse el desarrollo de aque-
llos pequenos pueblos mas proximos a las capitales, los cuales han constatado hasta qué punto
la arquitectura tradicional se ha visto diezmada al albur de los nuevos modelos constructivos pro-
pios de pueblos dormitorio. Es preciso alejarse de las grandes ciudades para hallar testimonios
elocuentes de esos conjuntos historicos que hasta no hace tanto tiempo se descubrian en multi-
ples rincones de la geografia espanola. Incluso en la actualidad, algunos de los que ofrecen una
atractiva estampa tradicional, sufren de un nuevo mal debido al exceso de afluencia turistica: el
tipismo, que convierte a muchas localidades en una especie de escaparate un tanto artificial
—Pedraza (Segovia), Santillana del Mar (Santander), la Alberca (Salamanca)...—.

El problema de la polarizacion, incluso dentro del medio rural, es palpable; de manera que
hay centros que reciben gran atencion y visitas, y otros que, por el contrario, arropan un inte-
resante conjunto artistico en medio de un caserio escasamente poblado, y como tal, con mayores
riesgos de cara a su conservacion. Son mas vulnerables, por ejemplo, al expolio artistico. Pen-
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semos que buena parte de los robos que se han venido sucediendo en estos afos han tenido
lugar en el medio rural. Podemos citar, por ejemplo, el acaecido en el pequeno pueblo zamorano
de Arcenillas; en 1993 cuatro tablas del siglo xv obra de Fernando Gallego, procedentes del anti-
guo retablo mayor de la catedral de Zamora, fueron sustraidas del templo parroquial de aquella
localidad®. No es ni mucho menos un caso aislado, sino uno entre muchos, donde las pautas
han tendido a repetirse. Un templo escasamente protegido, en una pequena localidad con esca-
sos habitantes, asaltado durante la noche y no precisamente con métodos especialmente
complejos. En todo caso, no ha sido el robo la principal via de desaparicion de este tipo de teso-
ros, pensemos que son numerosas las tablas de este maestro que hoy se encuentran en
colecciones internacionales, y no precisamente porque fueran sistematicamente robadas, sino
mayoritariamente vendidas. Véase el caso del retablo mayor de la catedral de Ciudad Rodrigo,
obra de Fernando Gallego, cuyo conjunto fue liquidado por el cabildo a fines del siglo xix. La
mayor parte de las tablas hoy se encuentra en Tucson, Arizona (EE. UU.) (Gaya Nuno, 1958;
Yarza Luaces, 2006).

Los robos en centros de mayor entidad, como catedrales o museos, por su parte, han contado
histéricamente con una variable que ha tendido a reproducirse, como es la implicacion de algin
empleado de la propia institucion en el expolio —como recientemente ocurrié con el robo del
Codex Calixtinus en la catedral de Santiago de Compostela—'?. A decir verdad, hemos podido
reconocer entre fines del siglo xix y a lo largo del siglo xx distintos robos en catedrales vy, en la
mayoria de los casos, estos fueron desarrollados por empleados de la propia seo. En todo caso,
cabe insistir en que las pérdidas por esta via resultan desde una perspectiva general insignificantes
comparadas con el modo principal de desaparicion de tesoros artisticos que ha sido, sin duda
alguna, la venta.

Uno de los centros de gran entidad que ha contado con sucesivos episodios de robos a lo
largo de su historia ha sido la Biblioteca Nacional, incluso en el margen de estas Gltimas décadas,
de la Transicion a nuestros dias, se han contado distintas sustracciones. Probablemente el caso
que hoy todos podemos recordar es el que se saldé en 2007 con la desaparicion de 19 grabados
e ilustraciones entre las que se contaban dos mapas de 1482 de la obra de Ptolomeo Cosmografia
(Barroso, 2007). En este episodio, como en otros producidos en la institucion a lo largo del tiempo
(Carrion Gutiez, 1974), entre empleados o investigadores se ha hallado la via de salida de las pie-
zas sustraidas, y muchas veces entre los propios investigadores se ha encontrado la clave de su
recuperacion. Cuando se trata de piezas gran valia, su colocacion en el mercado es mas compleja,
pues generalmente las llamadas de alarma, muchas veces de mano de estudiosos, han permitido
la recuperacion. Asi ocurrio, por ejemplo, en 1930 cuando fueron recuperados varios grabados
de Rembrandt y Durero, sustraidos de la Biblioteca, cuando las estampas fueron publicadas en
el catalogo de venta de la Casa Hollstein&Puppel de Berlin. El responsable del robo fue entonces
un ordenanza de la biblioteca (Martinez Ruiz, 2015a; Massa, 1930). En otros casos mas recientes,
y a pesar de los exigentes controles de seguridad, ha podido reconocerse el papel desempenado
por ciertos investigadores con equivocas intenciones.

Si el expolio en tales frentes ha sido, y sigue siendo, un problema importante para el man-
tenimiento del patrimonio artistico, ain cuando en aquellos casos se puede contar con un
inventario preciso de bienes, generalmente debidamente estudiados y catalogados, qué decir del

8 El robo tuvo lugar la noche del 22 al 23 de noviembre de 1993, y cuatro fueron las tablas sustraidas: £/ Descendimiento, El
Santo Entierro,X Las dudas de Santo Tomds y La Resurreccion. Del conjunto estimado en unas 35 tablas, hay 14 localizadas
y de ellas en Arcenillas quedan 11. Dicho robo es alin un caso pendiente para la brigada de patrimonio de la Guardia Civil.
Rodriguez Garcia, 2013.

9 Fue robado de la catedral de Santiago de Compostela el 4 de julio de 2011y recuperado un afio después. Precedo,
2012.
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patrimonio arqueoldgico que, por su propia naturaleza, no cuenta con tal grado de definicion y
descripcion. Los riesgos se multiplican cuando los yacimientos se hallan en pequenos pueblos,
o en medio del campo, y alejados, por tanto, de la atencion y cuidado de un grupo vecinal.
Puede que estos conjuntos constituyan el grupo mas vulnerable de la riqueza histérico-artistica
en Espana. A decir verdad, los vestigios arqueoldgicos siempre lo han sido, tanto en el medio
rural como en el ambito urbano. En este ultimo se han encontrado supeditados en todo
momento a los procesos constructivos y necesidades impuestas por las corporaciones munici-
pales, vecindario, o constructores. Un mal del cual no logramos desasirnos y sobre el que es
preciso estar permanentemente alerta —véase el reciente caso del yacimiento neolitico El Calvario
destruido en la localidad de Coslada (Madrid) para erigir en dicho solar un centro comercial
(Sanchez, 2015)-.

Ahora bien, los problemas no han sido menores para los yacimientos localizados en medio
del campo. Las labores agricolas y las lindes de las tierras han impuesto serias trabas a la preser-
vacion de los conjuntos arqueoldgicos, problema que hoy en dia se sigue padeciendo en
numerosos lugares —véanse, en este sentido, los sucesivos ataques a la necrépolis vacceo-romana
de Pintia (Valladolid) (Bombin, 2009)—. A lo cual se suman los robos, e incluso los actos vanda-
licos. Estos se presentan como una de las principales amenazas que actualmente sufre el
patrimonio histérico espanol. Actos vandalicos desarrollados en ocasiones por particulares, las
mas de las veces con el proposito de extraer piezas, o guiados por el mas absoluto desinterés
por los vestigios historicos, y con la simple intencion de obtener algin provecho particular. Aun-
que resulte triste reconocerlo, en ciertas ocasiones han sido incluso corporaciones municipales
las que han amparado ataques a conjuntos arqueolégicos —podemos citar la destruccion este ano
de un mosaico romano en Ecija (Sevilla), perpetrado por unos individuos con el propésito de
expoliarlo®; del yacimiento neolitico de la Cueva de Chaves (Huesca), dafiado por los movimien-
tos de tierra realizados en 2007 para habilitar unas instalaciones cinegéticas?', o del yacimiento
de Las Balsetas (Murcia), con restos romanos de los siglos 1y 11 arrasado por maquinaria pesada
para enterrar residuos toxicos en sus inmediaciones*—.

No s6lo en tales frentes el patrimonio arqueoldgico ha mostrado su mayor vulnerabilidad
dentro del legado histérico espaiol. Los tesoros sumergidos en las aguas vienen siendo desde
hace anos bienes especialmente amenazados, en buena medida gracias a la mejora en las técnicas
de exploracion propias de la arqueologia subacudtica, asi como a la proliferacion de empresas
cazatesoros dedicadas a la bisqueda y rescate en mares y océanos de navios hundidos. Sin duda,
el capitulo mas significativo en los Gltimos afos ha sido el concerniente al pleito que sigui6 al
descubrimiento por parte de la empresa norteamericana Odyssey, del pecio de la fragata espanola
Nuestra Sefiora de las Mercedes. Esta se hundio en aguas del golfo de Cadiz en 1804, tras el ata-
que sufrido por navios de la armada britanica, en la que se conocié como batalla del Cabo de
Santa Maria. El litigio seguido entre el Estado espanol y la citada empresa se acabé saldando con
la devolucion a Espana del tesoro de la Mercedes, extraido por Odyssey —entre el que se contaban
cerca de 500 000 monedas de plata—, tesoro que recientemente tuvimos oportunidad de ver en
sendas exposiciones organizadas por el Museo Arqueoldgico Nacional y el Museo Naval (Garcia
y Marcos Alonso, 2014). Un ejemplo de hasta qué punto la accion conjunta de juristas e historia-
dores puede brindar excelentes resultados frente a las diversas amenazas que se ciernen sobre
el legado cultural. No habra de ser el ultimo caso de semejante naturaleza que merezca despertar
la atencion de las autoridades espafiolas en su compromiso con la defensa del patrimonio histo-

20 (Destrozan en Ecija un mosaico romano y profanan una tumba &rabe», Europa press, Andalucia. Sevilla, 10 de marzo de
2015; «Recuperadas las teselas del mosaico expoliado en Ecija», La Razén. Andalucia, 13 de marzo de 2015.

21 «El juicio por la destruccién de la Cueva de Chaves se celebrard en septiembre de 2016», E/ Pericdico de Aragdn, 28 de
octubre de 2015.

22 Yacimiento catalogado desde 2011 como BIC. Martinez, B. 2015.
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rico, pues el patrimonio arqueolégico subacuatico se viene revelando especialmente apetecible
para los modernos cazatesoros®.

Expolios, destrucciones, «estauraciones» mudadas a reedificaciones irrespetuosas con la
obra histérica, trafico clandestino de obras de arte... El breve recorrido historico seguido hasta
aqui nos ha permitido ofrecer un pequefo testimonio de los males que han vulnerado y diez-
mado el nutrido catdlogo cultural de este pais. De todos ellos, sobresalen, como los mas
devastadores, los derivados del desinterés, la incultura, o la codicia. La destrucciéon de monu-
mentos acompano en el siglo xix el surgimiento de un organigrama administrativo destinado a
velar por su proteccion. El abandono de la riqueza historico-artistica y la desidia de la sociedad
espafnola al respecto, acompanaron el nacimiento de la primera catedra de Historia del Arte en
Espafia, con la firme voluntad de ir sentando los pilares de una mayor formacién, profesiona-
lizacion y valoracion de una de las principales riquezas del pais: los vestigios artisticos de su
pasado. Los vacios ocasionados en el legado cultural a causa de la exportacion clandestina de
antigiedades, acab6 impulsando la primera ley sobre tesoro artistico promulgada en Espana...
Cada margen legal y discurso normativo impuesto a lo largo de nuestra historia han procurado
ir ofreciendo respuestas, no pocas veces tardias, a problemas como los antes expuestos. Y, a
decir verdad, puede que los principales males no derivaran tan solo de una ausencia de normas
o leyes, como de una falta de cumplimiento de las existentes. Es probable, por tanto, que la
gran batalla, antes incluso de llegar a los despachos de nuestros juristas, o a los foros de debate
de nuestros legisladores, deba blandirse en nuestras aulas. A fin de cuentas, el principal garante
de nuestro legado cultural es la sociedad que lo hereda, lo ampara y lo transmite. J. Ruskin
afirmé en el siglo xix: «Cuidad de vuestros monumentos, y asi no tendréis necesidad de restau-
rarlos». Creo que tal declama no ha perdido en absoluto frescura; es mas, podriamos hacerla
llegar mas lejos: Cuidemos nuestra educacion, y asi no habremos de lastimarnos por los ataques
a nuestra cultura.
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Complices y culpables: manual del perfecto
delincuente cultural

José Antonio Guasch Galindo
Grupo de Patrimonio Historico de la Unidad Central Operativa (UCO) de la Guardia Civil

Resumen: en el trifico ilicito de bienes culturales no existe un delincuente cultural como tal y
no existe un manual para actuar contra el patrimonio histérico, porque existen tantos actores con
funciones especificas que vienen determinadas por el lugar que ocupan dentro de la estructura
delictiva y por el tipo de patrimonio sobre el que actian. Por ello hay tantos tipos de delincuentes
culturales como los diferentes patrimonios que integran la riqueza cultural de nuestro pais.

Palabras clave: trafico, ilicito, delincuencia, bienes culturales.

1. Introduccién

Hablar del delincuente cultural no es hablar de un delincuente con determinado perfil porque
cada tipo de patrimonio cultural (arqueologico, bibliografico, religioso, etc.) tiene su propio perfil
de delincuente que se especializa en las diferentes fases, que tienen lugar desde el robo o expolio
del bien cultural hasta la introduccion del mismo en el mercado del arte, y siempre con el tnico
objetivo de obtener el mayor beneficio econémico.

Los bienes culturales son, bien «objeto» del delito o bien el anedio» para cometer el mismo. Asi
tendriamos que los bienes culturales son «objeto» de robos, hurtos, danos, expolios arqueoldgicos
tanto terrestres como subacudticos y exportaciones ilicitas, pero también son el amedio» para cometer
estafas, falsificaciones y el blanqueo de capitales, introduciéndonos de lleno en la criminalidad orga-
nizada, donde los bienes culturales son un activo importante para ocultar los beneficios obtenidos
ilegalmente de actividades como el trafico de drogas o de armas. Ultimamente es frecuente inter-
venir gran cantidad de obras de arte en los casos de corrupcion principalmente pintura y escultura
contemporanea adquiridos para enmascarar las ganancias de sus actividades ilicitas.

Tras la comision de un hecho delictivo contra nuestro patrimonio historico se inicia un pro-
ceso cuya finalidad udltima es introducir la obra en el mercado del arte con el fin de obtener un
beneficio econémico. Este proceso finaliza con la adquisicion del bien por el destinatario final el
cual, en la inmensa mayoria de los casos, desconoce su procedencia ilicita.

2. Los robos de bienes culturales

El robo de bienes culturales es la actividad mas conocida en relacion a los delitos cometidos con-
tra el patrimonio histérico y tiene la particularidad de que los bienes sustraidos han de ser
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comercializados en unos canales determinados y a los cuales no todos los delincuentes tienen
acceso, lo que plantea dificultades para quien no este introducido en el mundo del arte, siendo
este el primer escollo para los autores de los robos.

Los implicados en el proceso que tiene lugar desde el robo de un bien cultural hasta que
éste es vendido se clasificarian en: los autores del robo, los peristas y el destinatario final.

Los autores del robo

Cuando hablamos de los autores de los robos nos encontrariamos a su vez con tres tipos de delin-
cuentes: los o especializados», los wespecializados» y los «profesionales».

Con autores «no especializados» nos referimos a todos aquellos cuya accion tiene como Gnica
finalidad la obtencién de un beneficio econémico. Carecen de conocimientos artisticos y actian
simplemente porque se les presenta la oportunidad sustrayendo todo tipo de objetos y dinero,
roban en la mayoria de las ocasiones obras de escaso valor artistico y econdmico, tienen nume-
rosos antecedentes contra la propiedad y residen en las zonas donde actian; ademads, desconocen
los canales de comercializacion de los bienes culturales y los ofertan en mercadillos.

Los «utores especializados» plantean mayores problemas, ya que la sustraccion de bienes
culturales es su principal actividad y mantienen contactos con personas que se desenvuelven en
el mercado de las obras de arte.

Generalmente los delitos contra el patrimonio histérico en nuestro pais han tenido como
objetivo, en su inmensa mayoria, el arte religioso y cuya escasa demanda en el mercado actual
ha dado lugar a un cambio de tendencia cuya primera consecuencia ha sido la disminucion del
nimero de robos que se cometen en centros religiosos, y el cambio en la tipologia de los bienes
sustraidos, que si anteriormente se centraban en tallas, pinturas, columnas y bajo relieves, en la
actualidad, el objetivo de los ladrones son las piezas de orfebreria valoradas mas por el material
con que estin confeccionadas (oro y plata) que por su valor histérico y artistico.

Actualmente, los grupos dedicados al robo en centros religiosos se caracterizan por estar
compuestos por un nimero reducido de personas, sus integrantes tienen numerosos antecedentes
por este tipo de delitos y actdan en zonas alejadas de su lugar de residencia.

Finalmente nos encontramos con los «profesionales» que son los mas peligrosos ya que selec-
cionan tanto el tipo de bienes como el lugar donde van a cometer el hecho. No roban por
encargo pero buscan las piezas mas valiosas. En nuestro pais no es frecuente encontrar a este
tipo de delincuentes.

En una investigacion desarrollada por el Grupo de Patrimonio Historico de la Unidad Central
Operativa de la Guardia Civil que tenia como objetivo la recuperacion de cuatro tapices flamencos
sustraidos en Barcelona, nos topamos con uno de estos profesionales que mas que la fuerza uti-
liz6 la habilidad y el engano, forma de actuar ésta a la que no estamos acostumbrados en nuestro
pais donde la palanqueta y la ganzia suelen ser los medios mas utilizados para la sustraccion de
bienes culturales.

La sustraccion de los cuatro tapices fue realizada por un ciudadano italiano que contacto
con un anticuario argentino a quien convence para que se desplace a Barcelona con cuatro tapi-
ces flamencos tras alcanzar ambos, telefonicamente, un acuerdo para su compra. El italiano, que
se hace pasar por marqués, le indico que los tapices eran para un palacio de su propiedad. El anti-
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cuario argentino, viendo la oportunidad de bacer negocio, se trasladé a Barcelona con los cuatro
tapices siendo recibido en el aeropuerto por quien dice ser el representante del marqués y que
acude a recogerle con dos vehiculos de alta gama con sus correspondientes conductores. Tras las
presentaciones, ambos ocupan uno de los vehiculos e introducen los cuatro tapices en el otro
coche, dirigiendose todos ellos el hotel donde se aloja el anticuario. Durante el trayecto, ambos
vehiculos se distancian y el anticuario llega al hotel donde espera al vebiculo que transporta los
tapices y que no acaba de llegar. El anticuario, preocupado, intenta contactar telefonicamente
con el supuesto marqués, pero éste no atiende al teléfono. Desesperado, el anticuario, como tiltima
opcion llama por teléfono a una mujer, que segtin el marqués es su asesora financiera, y que tra-
baja en una entidad bancaria en una localidad proxima a Barcelona. La sorpresa de anticuario
es mayuscula cuando contacta con la sucursal bancaria y efectivamente se pone la empleada
cuya identidad le ha facilitado el marqués y la cual le dice no conocer a ningiin marqués y no
saber nada de la compra de unos tapices. El anticuario en ese momento es consciente de que todo
era un montaje para apropiarse de los tapices y solo le queda denunciar los hechos a la policia.

Un anio mds tarde en Feriarte reconocemos en el stand de un anticuario de Bilbao uno de los
tapices sustraidos en Barcelona y averiguamos que dos de ellos junto con otras antigliedades
habian sido adquiridos en la feria de antigtiedades de Marbella a un ciudadano italiano, que se
presenté como un médico neurocirujano ya jubilado y que ostentaba el titulo de marqués. Nuestra
sorpresa fue comprobar que el supuesto marqués habia facilitado sus datos de identidad y el
nuimero de una cuenta bancaria pava que le fuera ingresado parte del dinero de la venta.

Tras identificar al ciudadano italiano éste resulto ser un miembro de la «Camorra» con nume-
rosos antecedentes en Italia, muchos de ellos vinculados al trdfico ilicito de Bienes Culturales, y
que se encontraba en Espaiia tras haber buido de Italia por el enfrentamiento con otros grupos
del Crimen Organizado. Una vez localizado se procedio a su detencion recuperdndose los dos
tapices que faltaban.

Los peristas

Tras cometer el robo, el primer paso es ocultar los bienes sustraidos durante un tiempo para
evitar que sean detectados por las fuerzas de seguridad ya que lo primero que hacemos es difun-
dir las imagenes de los bienes sustraidos y reconocer los establecimientos donde éstos se pueden
ofertar.

Pasado un tiempo, lo siguiente es introducir los bienes en los circuitos legales de compra-
venta de obras de arte y para ello se acude a los llamados «peristas» que conocen la procedencia
ilicita de la pieza y se encargan de colocarla en el mercado. Los peristas tienen conocimientos
artisticos fruto de su experiencia y mantienen contactos con profesionales del comercio de anti-
gliedades ya que asi pueden obtener un mayor beneficio econémico.

Se puede dar el caso de que un comerciante de antigiiedades actde como perista y que dis-
tribuya los bienes sustraidos entre otros profesionales y particulares, que ignoran su procedencia
ilicita, colaborando con los autores de los robos financiando sus actividades delictivas.

Un ejemplo de lo anterior es el caso de un anticuario riojano que contacta con un delincuente
de 65 anios y conocido por quienes investigamos este tipo de delitos como un veterano en el robo
de Iglesias desde los arios ochenta y que habia sido detenido en numerosas ocasiones. Este delin-
cuente junto con otros y apoyado economicamente por el anticuario se dedicé a cometer robos en
ermitas de las provincias de Burgos, Soria, La Rioja y Navarra, utilizando para ello un método
cuanto menos curioso en la forma de acceder a las ermitas y que en un principio nos despisto.
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Cuando iniciamos la investigacion y establecimos un servicio de vigilancia sobre nuestro obje-
tivo y sus compinches, observamos como se dirigian a diferentes ermitas en cuya proximidades
permanecian durante un tiempo y cuando ellos abandonaban el lugar, nosotros accediamos al
mismo siendo nuestra sorpresa cuando reconociamos las ermitas que no habian forzado ningiin
acceso ni habia nada que indicara que se habia accedido al interior de la misma. En principio
lo achacamos a que por alguna razon renunciaban a robar en la ermita, pero nuestra sorpresa
Jue el dia en que uno de nosotros se apoyo en la puerta de una de las ermitas y ésta cedié obser-
vando entonces que el interior se encontraba revuelto y que faltaban partes del retablo. Pero la
puerta no se encontraba forzada.

sQué habia pasado? pues que habian cometido un error y se habian dejado la puerta abierta,
porque no forzaban las puertas, simplemente las abrian con una ganzia que nuestro amigo, el
delincuente, fabricaba con el «asa de los calderos», una ganzia que le permitia abrir las cerra-
duras antiguas que se encontraban en las puertas de las ermitas y sustraer el contenido de las
mismas volviendo a cerrar las puertas no percatdndose nadie de los robos.

Nuestro delincuente entregaba lo sustraido al anticuario que vendia los objetos en mercadillos
de antigiiedades a quienes asistian los fines de semanas, distribuyendo asi lo robado por todo el
territorio nacional.

También puede ocurrir que los delincuentes, al carecer de los contactos necesarios, se dirijan
directamente a un profesional del comercio del arte que ignora que los bienes que le son ofer-
tados son de procedencia ilicita. En estos casos, los delincuentes corren un gran riesgo ya que
han de facilitar sus documentos de identidad para vender la pieza que es registrada en el libro
de compra-venta del establecimiento, pudiendo igualmente levantar las sospechas del anticuario
que puede contactar con las fuerzas de seguridad.

Esto fue lo que ocurrio con un anticuario malagueno que bhabia comprado varios bustos y
piedras ornamentales a un anticuario gaditano. Tras efectuar la compra y tener la mercancia,
al efectuar el pago y por comentarios del vendedor, levantaron sus sospechas sobre la procedencia
de las piezas por lo cual contacté con el Grupo de Patrimonio Historico de la Guardia Civil, ave-
rigudandose que todas las piezas procedian de robos cometidos en Portugal y concretamente los
bustos babian sido sustraidos semanas antes en un Museo de Lisboa.

La investigacion permitio determinar que el anticuario gaditano conocia la procedencia ilicita
de los bienes y manipulaba la fecha de las facturas de compra, no asi la identidad del vendedor,
para que figurara que las compras eran anteriores a la sustraccion de los bienes en Portugal.

El destinatario final

Una vez que la pieza esta en poder de un profesional de las antigiedades, que desconoce su
procedencia ilicita, la misma pasa de un profesional a otro del comercio del arte alejaindose de
su procedencia ilicita y formando parte del circuito legal hasta el destinatario final.

Cuando hablamos de destinatario final nos referimos al particular que adquiere el bien cul-
tural e ignora su procedencia ilicita. En ocasiones, este particular vuelve a revertir la pieza al
mercado por lo cual no es de extranar que se recuperen piezas que permanecian desaparecidas
entre veinte o treinta afios y que en determinados momentos aparecen en ferias de antigiiedades
o en poder de anticuarios quienes las tienen expuestas en sus establecimientos ignorantes de su
procedencia ilicita ya que las mismas provienen de particulares de confianza y profesionales de
reconocido prestigio.
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Una muestra de esto tuvo lugar en Cataluna donde tras una reunion con profesionales del
gremio de anticuarios les regalamos unos libros que habia confeccionado el Grupo de Patrimonio
Historico de la Guardia Civil en colaboracion con el Ministerio de Cultura y donde se mostraban
numerosas obras de arte sustraidas a lo largo de los anios. Para nuestra sorpresa, al dia siguiente
de su entrega a los anticuarios, éstos se pusieron en contacto con nosotros para indicarnos que
tres de las tallas que figuraban en la publicacion se encontraban en poder de tres de los profesio-
nales de la asociacion los cuales tras conocer su procedencia ilicita querian hacer entrega de las
mismas a los agentes.

Las tallas, que habian sido sustraidas en Iglesias de las provincias de Avila, Lérida y Huesca
entre los anos 1991 y 1993, habian pasado desde el momento de su sustraccion bhasta su recupe-
racion, por las manos de diferentes compradores y profesionales del mercado del arte pudiéndose
llegar a los supuestos autores de los robos tras identificar a los primeros poseedores intermediarios
conocidos que colaboraban con dos grupos que ya habian sido desarticulados y que actuaban a
nivel nacional.

Conforme a todo esto y como he dicho anteriormente, no se puede aplicar un perfil Gnico
para los delitos contra el patrimonio histérico y no se puede obviar la particularidad de quienes
estan implicados en la comision de delitos contra otros tipos de patrimonio como el patrimonio
arqueologico y el patrimonio bibliografico y en ellos nos centraremos a continuacion.

3. El expolio del patrimonio arqueolégico terrestre

El proceso de expolio en yacimientos arqueologicos terrestres se inicia con la extraccion de los
bienes que son localizados mediante la utilizacion de detectores de metales o de huecos y pre-
senta unas caracteristicas propias tanto en el desarrollo del expolio como en los canales de
distribucion (intermediarios y destinatarios finales) de los bienes expoliados. Este tipo de delitos
se caracteriza en que solo se tiene constancia de la pieza expoliada cuando la misma es detectada
en el mercado, recuperada o se sorprende in fraganti a los expoliadores.

Si hemos de clasificar a todos aquellos que participan en el expolio y distribucion de los
bienes culturales expoliados lo hariamos como: ocasionales, eruditos locales, profesionales, inter-
mediarios y coleccionistas.

Expoliadores ocasionales

Los «expoliadores ocasionales» actian en lugares proximos a su residencia, no buscan el beneficio
economico, tratindose de aficionados que invierten su tiempo libre en la busqueda de objetos
con detectores de metales, pretenden intercambiar los objetos que encuentran con el objeto de
mantener una pequefia coleccion. La mayoria de ellos cuando son sorprendidos in fraganti y
denunciados por el Servicio de Proteccion de la Naturaleza de la Guardia Civil (SEPRONA) aban-
donan la aficion.

Los eruditos locales

Los «eruditos locales», llamados asi porque se erigen en depositarios de la cultura de los lugares
donde residen, actian en lugares proximos a su residencia, les mueve su aficion por la arqueo-
logia y desconocen las técnicas de excavaciones arqueologicas, desprecian a los arquedlogos a
los que consideran intrusos. Publicitan sus hallazgos en publicaciones de cardcter local y acumu-
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lan gran cantidad de objetos arqueologicos recogidos por ellos mismos en la zona donde residen
llegando a crear sus propios museos que finalmente son cedidos a su ayuntamiento para la cre-
acion de un museo.

En ocasiones los trabajos de los llamados «eruditos locales» son utilizados por arquedlogos
para la realizacion de tesis doctorales o monograficos que son publicados por universidades e
instituciones oficiales haciendo mencion a los mismos y a su aportacion al trabajo, lo que les da
credibilidad en su entorno y les sirve para justificar su actuacion.

Los profesionales

Estos expoliadores arqueol6gicos tienen como Unica motivacion la meramente econoémica, dedi-
can la mayor parte de su tiempo a esta actividad ilicita y en algunos casos la compaginan con
otro trabajo. Actdan en grupos integrados por tres o cuatro personas, utilizan detectores de meta-
les, capaces de discriminar diferentes tipos de metales, y detectores de huecos que les permiten
localizar tumbas. Actian en zonas alejadas de su residencia teniendo amplios conocimientos de
los lugares donde se encuentran los yacimientos arqueoldgicos y utilizan cartografia militar para
ubicar las zonas donde actian. Antes de salir a expoliar recogen informacion de las zonas donde
tienen previsto actuar.

Es en este grupo, el de los profesionales, donde se inicia el proceso de comercializacion de
los bienes arqueoldgicos de procedencia ilicita y donde los dntermediarios» adquieren una impor-
tancia fundamental.

Los intermediatios

Entre los intermediarios nos encontramos a personas que se dedican exclusivamente al comercio
de bienes arqueolégicos y que conocen la procedencia ilicita de los mismos. En algunos casos
los intermediarios forman parte de los grupos de expoliadores; tratan directamente con coleccio-
nistas que conocen la procedencia ilicita del bien y con comerciantes de otros paises implicados
en el trafico ilicito de bienes arqueologicos y que acuden a nuestro pais con regularidad, habién-
dose detectado en nuestro pais la presencia de ciudadanos italianos, franceses y residentes en el
Reino Unido, todos ellos con importantes vinculaciones al comercio internacional de bienes
arqueologicos.

Una investigacion realizada por el Grupo de Patrimonio Historico de la Unidad Central Ope-
rativa de la Guardia Civil sobre el expolio arqueologico en Extremadura, dio como resultado la
identificacion de varios grupos implicados en el expolio arqueoldgico que si bien actuaban de
manera independiente conformaban funcionalmente una estructura delictiva que se dividia en
dos escalones, uno dedicado al expolio de los yacimientos arqueologicos y otro el de los interme-
diarios encargados de la distribucion de los bienes expoliados lo que se hacia mayoritariamente
a través de paginas de venta on line, lograndose identificar a un total de sesenta y cuatro personas
dedicadas al expolio de yacimientos arqueologicos y a doce de los denominados <dntermediarios»
que se dedicaban a comercializar los bienes expoliados.

Como consecuencia de la investigacion anterior se esclarecieron los expolios y davios realiza-
dos sobre once yacimientos arqueologicos, se catalogaron ocho nuevos yacimientos arqueologicos
que hasta ese momento eran desconocidos para la Consejeria de Cultura de la Junta de Extrema-
dura y se recuperaron en torno a siete mil bienes arqueologicos y gran cantidad de efectos e
instrumentos utilizados para realizar los expolios arqueologicos.
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El resultado mds importante de la operacion anterior es que se consiguio una de las primeras
condenas judiciales por realizar expolios arqueologicos y donde se cuantifican los darios efectua-
dos sobre los yacimientos, una sentencia que se considera pionera.

El coleccionista

En el trafico ilicito de bienes arqueoldgicos tenemos que contar con la figura del coleccionista, y no
me refiero a todos los coleccionistas sino solo a aquellos que, conociendo la procedencia ilicita de
la pieza no dudan en adquirirla, situacion ésta que en el trafico ilicito de bienes arqueologicos a dife-
rencia de otro tipo de patrimonio cultural, es muy frecuente encontrarse. Este «ipo de coleccionista
es por lo general una persona de buena posicion econémica y que mantiene de manera regular con-
tactos con intermediarios y expoliadores arqueolodgicos acudiendo en ocasiones directamente a los
expoliadores que le conocen y le ofertan piezas directamente saltindose a los intermediarios.

El ejemplo mds extremo de lo que bemos dicho anteriormente seria el caso de Ricardo Marsal
que a lo largo de los arios reunio una coleccion de arqueologia integrada por 108 760 piezas y
que tras ser intervenidas por la Guardia Civil fueron inventariadas y clasificadas por el Instituto
Andaluz de Patrimonio Historico a lo largo de nueve arios.

Todo comienza cuando el SEPRONA de la Guardia Civil de Sevilla tiene conocimiento de la
existencia de una coleccion arqueologica procedente de expolios y que se encontraria en un cortijo
proximo a Ecija, denominado Tambora. Tras investigar los hechos y comprobar que efectivamente
existia la coleccion que se nutria de bienes arqueologicos procedentes de expoliadores conocidos
de la zona, se solicito una orden judicial de entrada y registro en el cortijo al efecto de proceder
a la intervencion de una coleccion, que se suponia, de pequerio tlamaiio. La sorpresa vino cuando
se comprobo las dimensiones de la misma y el grado de organizacion que se habia establecido
para la recogida, tratamiento y exposicion de las piezas arqueologicas y que a partir de entonces
vino a denominarse como Coleccion Marsal.

Ricardo Marsal, ingeniero de caminos, adquiric dos cortijos, proximos a la ciudad de Ecija
en la provincia de Sevilla, uno de ellos el principal denominado Tambora» y el otro llamado Ja
Viejar. Ricardo Marsal desde su llegada mostré interés por adquirir piezas arqueologicas pagando
por las mismas cantidades que, en los aios 80 y 90, representaban en ocasiones el sueldo de varios
meses, lo que provoco que el expolio arqueologico acabara convirtiéndose en el sostén de muchas
de las familias de la zona. De este modo, la biisqueda de restos arqueologicos se convirtié en una
actividad economica prioritaria en la zona desplazando a la agricultura a un segundo plano.

De la investigacion realizada por el SEPRONA de la Comandancia de Sevilla y por el Grupo
de Patrimonio Historico de la Unidad Central Operativa de la Guardia Civil se establecio que
Ricardo Marsal, cuando adquiria un bien arqueologico, pedia a los expoliadores que le facilitaran
una serie de datos que él reflejaba en una tarjeta que acompanaba la pieza y que permanecia
Jjunto a ella cuando se exponia en la coleccion, consistiendo en la siguiente informacion:

— Un simbolo que identificaba a la persona o personas.

— Fecha de la compra, expresando el dia, mes y arnio.

— Lugar o paraje donde se cometio el expolio, asi como, la localidad y la provincia.
— Resumen de los objetos arqueologicos adquiridos por Ricardo Marsal.

Como consecuencia de la investigacion sobre la procedencia de los bienes arqueologicos
expoliados:
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— Identificamos plenamente a 102 expoliadores.

— Localizamos 530 yacimientos arqueologicos que habian sido expoliados y que geogrdfica-
mente se repartian de la siguiente manera: Sevilla, 233; Jaén, 95; Cérdoba, 53; Huelva,
5; Mdlaga, 4; Granada, 3; Cadiz, 1; Badajoz, 20; Cdceres, 20; Ciudad Real, 5; Murcia,
3; Teruel, 1y, sin determinar la provincia, 97.

— Se esclarecieron un total de 1108 expolios arqueologicos cometidos en los yacimientos
expoliados.

— Se determino que Ricardo Marsal habia realizado 296 compras de bienes arqueologicos
expoliados durante el periodo 1979-1999.

Otra actividad realizada por Ricardo Marsal era la compra de informacion sobre yacimientos
arqueologicos, que posteriormente fueron expoliados, y que él transmitia a su vez a los expoliado-
res, para que de esta forma pudieran conseguir mds piezas y aumentar su coleccion particular.

De los ciento dos expoliadores identificados en la investigacion sobre la procedencia de la
coleccion Marsal, el 90 % de ellos han continuado realizando expolios en yacimientos arqueolo-
gicos tanto en Andalucia como en otras comunidades autonomas, habiéndose convertido en
profesionales que tienen esta actividad como tinico medio de vida y una docena de ellos estdn
directamente implicados en el comercio ilicito de bienes arqueologicos manteniendo contactos con
coleccionistas y traficantes internacionales de bienes arqueologicos.

En el legado de Ricardo Marsal no existird su coleccion arqueologica, hoy en poder de la Junta
de Andalucia, si no los expoliadores que gracias a su «generosidad» aprendieron una actividad
de la cual se han convertido en profesionales y que provoca el robo de nuestro patrimonio arqueo-
logico y la destruccion de los yacimientos donde se encuentra.

4. Expoliadores de yacimientos arqueoldgicos subacuaticos

Si hay una actividad dentro del trafico ilicito de bienes culturales que necesita un gran nimero
de medios técnicos y una estructura organizativa es la del expolio de los yacimientos arqueolo-
gicos subacudticos.

En Espana el expolio de yacimientos arqueologicos subacudticos siempre ha estado vinculado
a las actividades de buzos desaprensivos que tras localizar los pecios extraian de los mismos dife-
rentes materiales (inforas, cepos romanos, etc.), unos como una actividad lddica y otros con un
interés comercial, comprendiendo el potencial econoémico que se encontraba bajo nuestras aguas.

Es en los dltimos afios cuando aparecen y se detectan en nuestras aguas la presencia de las
denominadas empresas caza-tesoros que se caracterizan por un alto nivel de organizaciéon y la
utilizacién de tecnologia avanzada.

Si hubiéramos de hacer una catalogacion de los expoliadores que actian en yacimientos

arqueologicos subacuaticos en Espafia seria la siguiente:

Ocasionales

Se trata de pescadores y personal vinculado a los clubs de buceo deportivo o aficionados a esta
practica deportiva que actian de manera individual, su motivacion es principalmente el colec-
cionismo.



Profesionales

Son buzos que se dedican de manera habitual a localizar yacimientos arqueoldgicos subacudticos,
actdan a poca profundidad y mantienen contactos esporadicos con grupos especializados. Los
equipos que utilizan consisten en pequefias embarcaciones equipadas con sonar de barrido late-
ral, ROV (Vehiculos de Observacion Remota) de pequefio tamano, toberas para remover el fondo
marino y detectores de metales, adaptados para actuar bajo el agua, realizando estudios historicos
para establecer un objetivo o drea de actuacion. Su finalidad es la obtencion de un beneficio eco-
noémico.

Un caso significativo de lo que seria un «profesional en el expolio arqueologico subacudtico»
seria el de un ciudadano mallorquin, buzo profesional, y que se dedicé a lo largo de su vida a
buscar pecios en varios paises y a extraer bienes de los mismos, siendo igualmente conocido por
los expoliadores de la isla por comprar todo el material que le llevaran. Este buzo vendio una colec-
cion impresionante a un ciudadano de Gibraltar que tenia un domicilio en Cddiz y donde la
Unidad Orgdanica de Policia Judicial de la Guardia Civil de Cadiz intervino parte de la coleccion.

Este buzo confecciono un documento donde relaciona varios de los pecios, de diferentes épocas
Y culturas, cuya posicion y contenido dice conocer y de los cuales, segiin relato en ese documento,
extrajo varias piezas de los mismos, principalmente caniones y dnforas.

Especializados

Integran empresas o fundaciones que se caracterizan por disponer de buques y medios técnicos
de envergadura y que buscan una cobertura legal para realizar sus actividades. Disponen de un
entramado empresarial y realizan estudios historicos y documentales para establecer un objetivo
concreto y su finalidad es la obtencion de un beneficio econémico.

De lo anterior podemos ver que los que catalogamos como «profesionales» y «specializados»
actian de una manera similar diferenciandose en que los primeros extraen los bienes a pulmon,
lo que les limita en cuanto a la profundidad, y los segundos, los especializados, actian a mayor
profundidad y extraen los bienes mediante la utilizacion de equipos mas sofisticados, aunque
todos ellos tienen basicamente el mismo modus operandi que se estructura en cinco fases:

— Primera fase: tiene como objeto recopilar informacion (historiadores y documentalistas)
en diferentes archivos sobre pecios que trasladan cargas valiosas.

— Segunda fase: tiene como objeto el estudio de la documentacion recopilada priorizando
los pecios de los que se han obtenido datos suficientes para localizar la zona del hundi-
miento.

— Tercera fase: es la realizacion de prospecciones en la zona donde los investigadores de
la empresa sitdan el hundimiento del buque que se pretende localizar.

— Cuarta fase: es en la que se desarrolla la extraccion de los bienes del pecio, aqui es
donde surge la diferencia entre los expoliadores «profesionales» o «especializados» para los
primeros se trata de una inmersién y para los segundos en esta fase es decisivo la utiliza-
cion del ROV (Vehiculo de Observacion Remota).

— Quinta fase: da sentido a todas estas actividades, consiste en obtener el mayor beneficio
econémico, en el caso de los «profesionales» especulando en bolsa (caso de que la
empresa cotice en bolsa) y mediante el comercio de los bienes expoliados, lo cual se hace
bien directamente por la empresa, a través de internet o en exposiciones donde se pro-
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cede a ambientar la época historica del pecio descubierto ofertando de manera paralela
el contenido del mismo.

Hay varios casos de actuacion de empresas caza-tesoros en nuestras aguas, uno de los dltimos
tuvo lugar en aguas del mar de Alboran donde se detectd la presencia de dos buques el Endea-
vour y el Seaway Invincible ambos administrados por el ciudadano sueco Sverker Yngvesson
Hallstrom quien utiliza para sus actividades un conglomerado de empresas localizadas en dife-
rentes paises.

Sverker Hallstrom figuraba en los archivos del Grupo de Patrimonio Historico de la Guardia
Civil por haber solicitado el 06/06/1995 a la Direccion General de la Marina Mercante, Capitania
Maritima de A Corunia, autorizacion para la biisqueda de barcos hundidos en una cuadricula
cuyas coordenadas facilitaba, autorizdandose dicha actividad por parte de la Capitania Maritima;
si bien Sverker Hallstron, tras localizar un buque llamado «Douro» que transportaba una impor-
tante cantidad de caudales y sin dar aviso a las autoridades espariolas de la localizacion y
situacion del buque, procedio a extraer del buque 26 000 monedas de oro, 350 kilos de oro en
lingotes, asi como obras de arte, por este motivo fueron incoadas por el Juzgado de Instruccion
ntimero UNO de Carballo (A Coruna). Diligencias Previas Procedimiento Abreviado niimero
476/1997 que finalmente fueron sobreseidas. La localizacion del buque <Douro» fue posible
mediante los estudios documentales realizados por dos bistoriadores que formaban parte, en ese
momento, del equipo de la empresa Marine Salvage Group.

Todavia boy en internet se ofertan las monedas obtenidas del Douro junto con un certificado
sobre su procedencia y una cinta de video donde puede verse como se realizo la extraccion.

La presencia de los buques Seaway Invincible y Endeavour en el mar de Albordn propiedad
de Sverker Hallstrom estaba motivada por la biisqueda del buque Liban bundido en 1854 frente
a las costas de Mdlaga cuando transportaba dos millones de francos en monedas de oro.

5. Delitos contra el patrimonio bibliografico

El expolio de nuestro patrimonio bibliografico es constante, si bien no suficientemente conocido,
hay numerosos casos donde el objeto que se persigue no es un documento o un libro, sino los
grabados y las letras capitulares que contienen los mismos y cuya sustraccion provocan impor-
tantes danos en los ejemplares, no siendo extrano encontrarnos en archivos y bibliotecas
ejemplares mutilados.

Tampoco podemos ignorar que algunas de las personas que aparecen reiteradamente impli-
cadas en delitos contra el patrimonio bibliogrifico son aquellas cuya actividad profesional gira
en torno al estudio de libros y documentos contenidos en archivos y bibliotecas.

Si hubiéramos de establecer una clasificacion de los delincuentes que actian sobre el patri-
monio Bibliogrifico y Documental nos encontrariamos ante dos perfiles: el delincuente ocasional
y el profesional.

Ocasional
Los delincuentes ocasionales actian principalmente en domicilios particulares (casas de campo,

palacetes, chales, segundas residencias) e iglesias. Sustraen cualquier objeto artistico que pueda
tener valor comercial, entre los que se incluyen libros y documentos. Su modus operandi es el
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habitual en esta clase de robos, actian en horas nocturnas, en ausencia de los propietarios y fuer-
zan los accesos para acceder al lugar. Normalmente los ejemplares sustraidos son de poco valor,
aunque en ocasiones pueden llevarse alguna obra de importancia que por casualidad se encuen-
tre en el lugar y su motivacion es exclusivamente econémica.

Dentro de los ocasionales, nos encontrariamos también aquellos que aprovechan cualquier
circunstancia favorable para apoderarse al descuido de libros y documentos que se encuentran
en bibliotecas, archivos, exposiciones temporales o casetas de ferias del libro antiguo. Por lo gene-
ral en estos hechos estan implicadas personas cuya actividad profesional gira en torno al estudio
de libros y documentos contenidos en archivos, bibliotecas, etc., tratindose en su mayoria de
investigadores, profesores, estudiantes y en ocasiones de empleados desleales. Los libros son de
calidad y la motivacién en ocasiones es econémica pero también nos encontramos ante colec-
cionistas o investigadores que pretenden conservar el original objeto de su investigacion.

Dentro de este grupo podriamos encuadrar al autor de la sustraccion de la Biblioteca del
Fondo antiguo del Seminario Conciliar de Cuenca, una sustraccion que se realizé al menos
durante veinte anos, que provoco la desaparicion de 750 libros de fondo antiguo entre los cuales
se encontraban doce incunables recuperdndose aproximadamente unos trescientos libros del total.

Para poder llevar a cabo la sustraccion y que no se percatara nadie del hecho los libros se
extraian de la biblioteca por lotes en un periodo prolongado, se intercambiaban los tejuelos y libros
de sitio para cubrir los espacios vacios.

Para dificultar la identificacion de los libros como pertenecientes a los fondos del Seminario
Conciliar de Cuenca se borraron sellos y signaturas topogrdficas que ubicaban el libro en la Biblio-
leca.

Lo anterior dio lugar a que hubiera de hacerse un informe individualizado de cada volumen
y documento para acreditar que el mismo procedia de los fondos del Seminario Conciliar de
Cuenca, contando para ello con el trabajo del laboratorio de Criminalistica de la Guardia Civil
que pudo restaurar parte de los sellos borrados por el autor de la sustraccion.

La sorpresa vino cuando se identificaron en las Salas de Subastas, los lotes depositados por el
autor de la sustraccion, comercializandose asi los voltimenes sustraidos igualmente en la Biblio-
teca de la Catedral de Cuenca.

Profesionales

Estos son los mas peligrosos ya que se especializan en la sustraccion de libros y documentos
actuando en bibliotecas y archivos de fondo antiguo. Su modus operandi mas habitual es la habi-
lidad, actuando en horas de apertura al publico y utilizando documentos falsos de identidad
presentandose como investigadores. El movil es econémico y cuando actdan lo hacen sobre
bienes que han seleccionado previamente.

Un ejemplo de lo anterior es el de un ciudadano hingaro que frecuentaba nuestro pais todos
los aflos y que se desplazaba por el mismo entre uno y dos meses y cuya finalidad no era el
turismo, como la inmensa mayoria de los ciudadanos extranjeros que nos visitan, sino frecuentar
nuestros archivos y bibliotecas donde mutilaba volimenes para sustraer mapas y cuadernillos.

Lo que caracteriza este caso es el grado de organizacion demostrado por el autor de los hechos,
tanto en la seleccion de los bienes que se sustraian como resultado de una minuciosa preparacion
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a lo largo de prdacticamente un ano que era el intervalo de tiempo entre las visitas que hacia a
nuestro pais.

La primera vez que se tuvo conocimiento de sus actividades fue en marzo de 2008 tras ser
denunciada la sustraccion de un volumen en la Biblioteca del Monasterios de San Lorenzo de El
Escorial (Madrid), tras esto se procedio a realizar una difusion del bien sustraido y de los datos
del sospechoso alertando de su presencia a través de la Biblioteca Nacional al resto de archivos y
bibliotecas.

Es en julio de 2009 cuando se le vuelve a detectar nuevamente en Toledo, en la Biblioteca de
Castilla-La Mancha, si bien se encontraba en Espania desde junio del mismo aiio como se pudo
saber posteriormente.

Una vez detectado en Toledo y tras averiguar que la identidad que utilizaba para alojarse en
los hoteles, era diferente a la utilizada para acceder a las bibliotecas, la investigacion continuo
como se dice »pisandole los talones», hasta que se le pudo localizar en agosto de 2009 en la ciudad
de Pamplona, donde fue detenido, eso si, después de que hubiera sustraido bienes del Patrimonio
Bibliogrdfico en archivos y bibliotecas de Soria, Valladolid, La Rioja y Pamplona.

El modus operandi utilizado por esta persona y que, como bemos dicho anteriormente, se
caracterizaba por alto nivel de organizacion, consistia en lo siguiente:

Antes de venir a Espaiia tenia establecido de manera cronologica los lugares donde iba a
actuar y los bienes que iba a sustraer.

Iba provisto de los efectos necesarios para poder extraer los mapas y cuadernillos de los volii-
menes que consultaba.

Destacaban berramientas para cortar el papel y que pasaban desapercibidos en los controles
de acceso y para ocultar las bojas, entre otras hojas y que no fueran detectadas a la salida.

Durante las entrevistas que mantuvimos con él reconocié su participacion en el robo de los
bienes bibliogrdficos pero también nos advirtio de que se habia percatado durante su estancia en
las bibliotecas y archivos que no era el tinico que frecuentaba las salas apropidandose de lo que no
era suyo.

Pues bien, conforme a este repaso de los diferentes tipos de delincuentes que actian sobre
los distintos tipos de patrimonio que hay en nuestro pais, hemos podido comprobar que sus acti-
vidades muestran cémo el trifico ilicito de bienes culturales continuard siendo una de las
principales agresiones a nuestro patrimonio historico.

Los delincuentes se adaptaran a las nuevas necesidades del mercado que es quien en udltima
instancia determinar qué tipo de bienes son mas o menos codiciados en funcion de su cotizacion.

Y lo cierto es que, debemos tener siempre presente que el delincuente cultural, independien-
temente del tipo de patrimonio sobre el que actué, tiene una motivacion principal y es la de
obtener el mayor beneficio econémico de su actividad.
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Resumen: Andalucia, desde finales de la década de los sesenta ha sido objeto de un continuo
expolio arqueologico, en sus dos modalidades: terrestre y subacuatico. El primero de ellos ha
estado asociado al uso de aparatos detectores de metales y el segundo a la extension del buceo
deportivo. Estas practicas depredatorias del patrimonio arqueol6gico no sélo estaban ampliamente
extendidas, sino que ademas quedaban impunes. La alarma social generada por esa pérdida de
bienes sentidos como propios en beneficio del interés de unos cuantos ha ido generando una
respuesta administrativa y policial, que fue ganando peso con el desarrollo de la administracion
autonomica, mas cercana a la realidad territorial, y con la implicacion de las unidades especiali-
zadas en la lucha contra el expolio de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado. En este
trabajo se hace un repaso de esa respuesta, que ha hilvanado tanto la promulgacion de una legis-
lacion especifica, como los estudios dirigidos a evaluar ese dano y el restablecimiento de la
legalidad infringida mediante el ius puniendi del Estado. Finalmente también se hace referencia
a las lagunas que aun seria necesario cubrir para mejorar esa respuesta.

Palabras clave: expolio arqueolégico, patrimonio arqueologico, detectores de metales.

1. El expolio arqueoldgico en Andalucia, un mal endémico

Durante el cuarto de siglo siguiente a su creacion en 1945 por decreto del cardenal Cisneros, el
Museo Arqueologico Parroquial de la iglesia de Santa Maria de Ecija (Sevilla) fue acumulando
una variopinta e interesantisima coleccion de esculturas, lapidas, epigrafes, relieves, capiteles y
otros objetos arqueolégicos que, atin hoy en dia, pueden contemplarse en un recoleto patio anejo
al templo. El parroco de la época —don Francisco Dominguez— fue recolectando estas piezas, pro-
ducto de hallazgos en obras urbanas o labores agricolas, cuyos halladores entregaban de buen
grado al erudito eclesidstico o, todo lo mas, a cambio de una minima compensacion econdmica
(Lopez Rodriguez, 1994: 78 y ss.).

De forma paradéjica, el Museo inicio el declive de su actividad recolectora justamente cuando
en la década de los setenta comenzaron a ser mas frecuentes los hallazgos arqueologicos. La
razon de la paradoja es que ya no se trataba de hallazgos casuales, sino de busquedas delibera-
das, guiadas con una finalidad lucrativa.

1 Este trabajo se ha desarrollado dentro del Proyecto de I+D ‘Bases para articular una respuesta juridica eficaz contra el expolio
arqueologico’ (referencia DER2013-48826-R).
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En una taca acristalada ubicada en uno de los lados del patio se amontonan sin orden ni con-
cierto pequenos objetos, vasos ceramicos, lucernas, glandes de plomo y algunas otras pocas
piezas metdlicas, sus ultimas adquisiciones. Al contrario de lo que habia ocurrido en el pasado
con las esculturas y la lapidaria, entre estas tltimas donaciones no hay nada con un valor superior
a tres euros.

Este breve relato del pequeno pero interesante museo parroquial ecijano ejemplifica el cam-
bio operado en Andalucia con respecto a los bienes arqueoldgicos muebles susceptibles de entrar
en el comercio ilicito nacional e internacional de antigiedades durante la década de los setenta.
Como es bien conocido, durante esos afios crecio y se consolido una ola de busquedas clandes-
tinas de objetos arqueologicos metalicos y de escarbaciones de tumbas, fundamentalmente de
época romana, retroalimentada por la expansion del uso de aparatos detectores de metales y la
facilidad de su adquisicion a través de mediadores que jugaban un papel crucial en la venta de
los hallazgos (Rodriguez Temifio, 2012a: 89-95).

En realidad, el nimero, no ya exacto sino aproximado, de quienes se dedicaban a buscar
monedas y otros restos arqueologicos con detectores de metales en esas fechas, al igual que
ahora, resulta imposible de establecer con seguridad. Ante la falta de fuentes fiables, las impre-
siones y la especulacion periodistica cobraron alas. Como resultado, las cifras se inflaban para
resultar mas alarmistas. En 1983 se hablaba de mas de mil personas saliendo semanalmente en
Andalucia, asociando ese nimero al aumento del desempleo en las zonas rurales debido a la
mecanizacion de las labores agricolas (vid. <Tesoro para jornaleros sin tajo», El Pais de
11/09/1983). Diez anos mas tarde, también en medios periodisticos se estimaba el nimero de
usuarios (esta vez a escala nacional) en quince mil personas (Cortés Ruiz, 2002: 71). Como ya he
razonado en otro lugar (Rodriguez Temino, 2012a: 89), mi experiencia como arquedlogo muni-
cipal en Ecija durante la segunda mitad de los ochenta no respalda semejantes cifras. No sabria
poner un nimero fijo de cuantos usuarios hubo en esa época, cuando esa practica se ejercia con
casi total impunidad, pero los razonamientos expuestos en la anterior cita se refuerzan con los
datos que han aparecido después, como ha sido la publicacion de la documentacién del Fondo
Arqueoldgico de Ricardo Marsal Monzon (Gomez Lopez, 2014). La coleccion de Ricardo Marsal
era por esa época punto de venta obligado de los expoliadores andaluces. El solia llevar anota-
ciones de las compras que hacia indicando en clave quién o quiénes eran los vendedores. Aunque
tras la incautacion de la coleccion por la Guardia Civil en 2012 no se haya podido identificar a
estos vendedores, si es conocido que su nimero no llegd a ser enorme en los veinte afios de
vida de esta coleccion particular. Esa nomina debe coincidir con los que practicaban expolio
severo. Logicamente a lo largo de esos afios hubo una renovacion de usuarios, pero aun asi no
creo que el nimero de usuarios activos en Andalucia de finales del siglo pasado llegase a mil.
En los diez o doce primeros afios de este siglo, quizas aumentase el nimero de usuarios, aunque
el ritmo de salidas al campo de muchos de ellos decrecié por la accion policial y administrativa,
aumentando aquellos que hacen uso de estos aparatos para encontrar objetos perdidos en las
playas.

No obstante, a pesar de ello, la crudeza de los expolios de los anos setenta y ochenta, su
descarada impunidad y la salida clandestina al extranjero de los mas valiosos hallazgos, sembré
de consternacion la arqueologia profesional. Sin embargo, la respuesta carecié de la rotundidad
de otros sitios, como el Reino Unido donde la campana denominada STOP movilizé a la mayor
parte de los arquedlogos para conseguir la prohibicion de estos aparatos (Thomas, 2011). En
Espana, se limito a denuncias de los arquedlogos que veian afectados sus trabajos por las incur-
siones de los excavadores clandestinos ante los medios de comunicacion (Rodriguez Temino,
2012a: 93 ss.), 0 a una suerte de resignacion ante lo inevitable que servia como acicate para lan-
zarse a comprar los objetos conocidos procedentes de las actividades clandestinas en una loca
competicion con compradores nacionales y extranjeros (Fernindez Gomez, 1998).
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Como se vera, en la década de los noventa comenzaron las primeras actuaciones adminis-
trativas contra el expolio en forma de expedientes sancionadores, ante la ineficacia de las
actuaciones penales. Sin embargo, debido a su falta de sistematicidad y desigual aplicacion en
toda Andalucia esa medida no sirvié como freno al crecimiento de usuarios que, para entonces,
estaban ampliamente distribuidos por toda la geografia espanola y mantenian diversos foros en
Internet, como los de las paginas web Buscatesoros.com, Detectomania.com o Buscametales.com.

Aungque a lo largo de los veinte anos anteriores se habian producido denuncias de personas
usando estos aparatos por parte de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, siguiendo indi-
caciones de los diversos gobiernos civiles, la accion administrativa en forma de expedientes
sancionadores se dejo sentir desde finales de la década de los noventa. Con la operacion Tambora
en 2002, a la presion administrativa se sumo la policial y judicial, creando un estado de incerti-
dumbre y malestar entre los detectoristas, como se recoge en los mencionados foros, o en la
celebracion del I Congreso Nacional sobre la Deteccion de Metales y su Problematica Legal (Cor-
doba, diciembre de 2002) promovido por la asociacion de detectoristas Corduba al-Andalus, la
que ha contado siempre con un ndmero mayor de socios.

Reflejo de la nueva situacion caracterizada por la pérdida de la impunidad que habia impe-
rado hasta entonces fue que en la reunion del Consejo General de Patrimonio Historico de 1998,
la Guardia Civil presentase el computo de denuncias emitidas por expolio arqueolégico. Las cifras
ofrecidas por el instituto armado resultaron impactantes porque, en esos momentos, los datos
apuntaban a que este tipo de acciones estaba aumentando de forma progresiva e imparable.
Expectativas confirmadas en afos posteriores. Andalucia destacaba como el lugar donde mas
ndmero de denuncias se producian. Como ya se ha mencionado en otros lugares (Rodriguez
Temifio, 2000: 37 y ss.), de este indice no puede colegirse que Andalucia fuese la comunidad
donde mis expolios se realizaban porcentualmente, ya que las estadisticas de la Guardia Civil
comparan el nimero absoluto de denuncias en cada una de las comunidades sin tener presente
su extension geografica, la motivacion de las unidades de esa especialidad del instituto armado
en perseguir estas infracciones, la existencia de zonas montafiosas o proporcion de superficies
aradas o cubiertas de vegetacion. Esas estadisticas habria que interpretarlas como el resultado de
una actividad administrativa y policial contra el expolio arqueolégico, pero resulta innegable que
Andalucia llevaba mucho tiempo siendo un lugar predilecto para el uso de estos aparatos apli-
cados a la busqueda de objetos arqueologicos.

Sin embargo, el expolio terrestre, con ser el mas visible, no era la Ginica ni acaso la mas depre-
dadora de las actuaciones ilicitas contra el patrimonio arqueol6gico andaluz. Los pecios ubicados
bajos las aguas costeras también se encontraban en una situacion realmente precaria por las fre-
cuentes visitas de buceadores aficionados, que aprovechaban la inmersion para recoger alguna
pieza para sus colecciones particulares o para depositarlas como trofeo en los clubes de buceo.
Aunque en esas fechas (afios ochenta y noventa) no existian estadisticas fiables sobre el grado
de conservacion/deterioro de estos yacimientos y, en general del patrimonio arqueolégico sub-
acudtico, las estimaciones de los expertos no eran precisamente optimistas (Nieto Prieto, 1999).
No obstante, el aldabonazo que hizo mirar con estupor al mar como espacio de rapina arqueo-
l6gica no provino de las advertencias o quejas de los profesionales, sino del conocimiento en
1991 de la aparicion, en un registro domiciliario, de una coleccién de centenares de anforas y
otros objetos arqueologicos extraidas, de forma presuntamente ilegal, por una persona que habia
sido buzo en la Armada. Aunque el juzgado que entendio de esa causa no apreci6 delito contra
el patrimonio historico y sobreseyo la denuncia, la Consejeria de Cultura inco6 procedimiento
sancionador y reclamé del juzgado el depdsito de las piezas en el Museo de Cadiz.

En Andalucia, las décadas de los ochenta y noventa podrian resumirse como de despliegue
y consolidacion de un tipo de expolio arqueoldgico caracteristico no solo de esta region, aunque
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fuese uno de sus epicentros, que en el curso de unos anos pasé de centrarse en la bisqueda de
monedas a otras formas de expolio mas severas asociadas a la excavacion de tumbas en busca
de sus ajuares. Piezas destinadas a nutrir un mercado interior coleccionista, cuyo culmen esta
representado por el Fondo Arqueolégico de Ricardo Marsal, combinado con ventas a intermedia-
rios extranjeros que visitaban periddicamente lugares, normalmente bares, donde se reunian los
propios expoliadores (Fernandez Gémez, 1996; Rodriguez Temifio, 2000: 37). Bajo las aguas del
litoral llevaba anos consumandose un expolio continuo y sistematico de los pecios que eran cono-
cidos por los clubes de buceo deportivo, cuya magnitud, e incluso su existencia, era muy dificil
de detectar no solo porque el patrimonio arqueol6gico subacuatico esta especialmente fuera de
la vista, sino sobre todo por el poco interés que la mayoria de los profesionales y las administra-
ciones han manifestado en €l.

En los ultimos anos, la profundidad ha dejado ya de ser un seguro de vida para los restos de
naufragios. Los pecios pelagicos se habian mantenido al margen de la destruccion natural y de
la codicia humana, pero desde hace tres o cuatro decenios se ha iniciado una frenética carrera
por arrasar todos y cada uno de los conocidos, o que puedan localizarse. Ya no son buzos afi-
cionados quienes buscan la preciada carga que llevaban estos buques, ya fuesen de guerra o
comerciales, sino las empresas de caza-tesoros, dotadas de sofisticados sistemas de deteccion y
acceso a la profundidad a la que descansaban en un atemporal letargo. Como es bien sabido, a
partir de la conquista espanola de América Central y del Sur, se establecié una ruta comercial que
traia oro y plata de las minas de aquellos virreinatos, la Carrera de Indias. La utilizacion de naves
grandes y pesadas motivo muchos hundimientos por la dificultad de maniobrar con ellas cerca
de las costas, tanto en el Caribe, como en el golfo de Cadiz. Ellas son ahora el precioso botin que
buscan. El episodio protagonizado por la empresa Odyssey Marine Exploration Inc. tanto en la
busqueda fallida del pecio de la MHS Sussex y posterior expolio del de la fragata Nuestra Sefiora
de las Mercedes en aguas internacionales frente a las costas portuguesas, cause célebre del expolio
submarino, es un episodio reciente de esta amenaza.

Uno de los lugares comunes mas consolidados al hablar del expolio es aquel que asegura
que solo se conoce una parte minima del mismo, la punta del iceberg. Lo relevante de este hecho
es que quienes lo sostienen carecen de evidencias suficientes para demostrar su veracidad y, nor-
malmente, estin basados mds en prejuicios que en datos reales.

En realidad, dado que todo expolio se realiza de forma clandestina resulta muy dificil evaluar
cudl es la magnitud, siquiera aproximada, del dafno efectuado. Los indicios apuntan a que, en
efecto, no es menor, pero estamos lejos de poder ofrecer un panorama fiable. La razon de este
desconocimiento estriba en que durante todos estos anos la actitud predominante ha sido el apar-
tamiento del problema, sobre el que se ha extendido una gruesa capa de desinterés, tanto en las
administraciones publicas como en el sector de la arqueologia académica y profesional. Las admi-
nistraciones no han encontrado oportuno adoptar una actitud proactiva frente a esta pérdida de
bienes arqueoldgicos y su informacion asociada, salvo la instruccion de expedientes sancionado-
res, y eso en los casos en que se hayan realizado. Los profesionales, por su parte, el Gnico vinculo
cultivado con el coleccionismo privado ha sido la publicacion de alguna pieza sefiera, con un
escrupuloso sigilo sobre la misma y la forma de adquisicion de los objetos, cuando no un abierto
colaboracionismo y justificacion.

No obstante, aunque esta actitud general haya cambiado en poco, si se han desarrollado algu-
nos instrumentos que, siquiera de forma colateral ya que no era su principal mision, permiten
una aproximacion a los efectos del expolio arqueoldgico.

En primer lugar, cabe destacar el proyecto del Instituto Andaluz de Patrimonio Historico,
Modelo Andaluz de Prediccion Arqueologica (MAPA) dedicado a evaluar el cambio en aquellas
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variables que han permitido la conservacion de los yacimientos hasta la actualidad. Entre las inci-
dencias antropicas se analizé el expolio superficial, caracteristico del uso de aparatos detectores
de metales, usando para ello la informacion de las prospecciones realizadas a mediados de los
ochenta en las distintas provincias (Munoz Reyes, Rodrigo Camara, y Fernandez Cacho, 2004). En
el conjunto de factores que han influido en la destruccion reciente de yacimientos, aunque sea
parcial, destaca el expolio superficial, con un indice del 16,2 %, solo por debajo del arado super-
ficial (38,1 %) y muy por encima de la remocion con arado subsolador (9,3 %), el etiquetado
como ‘Agentes humanos (sin especificar)’ (6,4 %) o las obras publicas (5,1 %). Si bien esta infor-
macion deberia actualizarse mediante inspecciones o cruzando los datos del Sistema Informacion
del Patrimonio Histérico Andaluz (SIPHA) con los lugares donde se han producido denuncias
por uso no autorizado de detectores de metales u otro tipo de expolios, el MAPA ofrece una
metodologia de trabajo y una grafica imagen del impacto este tipo de actuaciones, a las que he
denominado ‘expolio de baja intensidad’ (Rodriguez Temino, 2012a: 55 y ss.), traduciéndola en
porcentajes.

Las cifras de objetos recuperados en las diversas acciones policiales contra el expolio arqueo-
l6gico, que han conllevado registros domiciliarios e incautaciones de bienes hallados en ellos de
presunto origen ilegal, también arrojan con crudeza la magnitud del expolio. La operacion Tam-
bora (2002) se saldo con mis de cien mil objetos intervenidos, procedentes de yacimientos
arqueologicos saqueados con la ayuda de detectores de metales. En 2005, la denominada opera-
cion Lirio daba cuenta de la desarticulacion de una banda dedicada a la falsificacion de bienes
culturales (cuadros y piezas arqueoldgicas, fundamentalmente), habiendo la policia encontrado
mas de diez mil objetos, la mayoria monedas, hebillas, puntas de flecha y cerdmicas. En los veinte
registros efectuados los agentes también confiscaron dos detectores de metales (El Pais de
24/04/2005). Dos afios después, en la operacion Tertis, la Guardia Civil volvia a incautarse de
mas de trescientas mil piezas arqueologicas (Abc Sevilla de 8/02/2007).

Estos miles de objetos decomisados por la policia estin compuestos por tres categorias espe-
cificas: una pequena fraccion de piezas singulares (esculturas, mosaicos, epigrafes y objetos
similares) que no siempre provienen del expolio directo perpetrado por sus poseedores, sino de
compras en los mercados legal e ilegal de antigiiedades. Una segunda, de mayores dimensiones,
y cuyo volumen total depende de la naturaleza de la propia coleccion o colecciones, estd com-
puesta por conjuntos correspondientes a ajuares procedentes de enterramientos. Por ultimo, la
fraccion mas numerosa son miles o decenas de miles de objetos, en su mayoria metilicos, reco-
gidos a lo largo de muchos anos de salidas al campo con detectores.

Aunque posiblemente las grandes colecciones privadas de origen ilegal han sido en su mayo-
ria ya intervenidas policial y judicialmente, atiin quedan miles de objetos fundamentalmente
metdlicos repartidos en los domicilios de los detectoristas, guardados sin orden ni concierto en
cubos, cajas o bolsas, pudriéndose en trasteros o almacenes, sin ninguna utilidad para nadie, ni
posibilidad de estudio, ya que en la mayoria de estos casos resulta practicamente imposible que
la persona recuerde donde los encontré.

Ninguna de las conclusiones extraibles del proyecto MAPA para el patrimonio arqueoldgico
terrestre seria aplicable al patrimonio arqueolégico subacudtico, al menos en tanto no se col-
maten las lagunas de informacion actualmente existentes. En efecto, si el grado de
desconocimiento del expolio del patrimonio arqueolégico terrestre resulta, como estamos
viendo, lamentable; con respecto del subacuatico, la situacion adquiere tintes tragicos. Todo
expolio se realiza de forma clandestina, pero la ubicacion del patrimonio arqueolégico sub-
acuatico en lugares desaparecidos de la vista y de dificil control, hace que el dano sea
especialmente silencioso, escapando al conocimiento general, lo que aumenta la dificultad para
detectarlo y evaluar sus efectos. Los expertos admiten que, en muchas ocasiones, se conoce el
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expolio por la entrada en el mercado de piezas de procedencia submarina, resultando muy difi-
cil saber su origen, puesto que, al contrario de lo que sucede en tierra, las remociones
submarinas dejan poca huella (Alonso Villalobos, y Navarro Dominguez, 2002: 49; Carrera
Tellado, 2009: 241 y ss.).

Casi todo lo sabido de la devastacion del patrimonio arqueoldgico subacuatico esta basado
en opiniones extraidas de quienes tienen un conocimiento directo, aunque parcial, de esa realidad
sin que haya habido visiones conjuntas o, al menos, aditivas. También en este terreno nos move-
mos fundamentalmente por extrapolaciones guiadas por un pesimismo generalizado, ante la falta
de respuestas contundentes de los poderes publicos. También aqui, esas visiones negativas estin
mas cercanas a la realidad que a la ficcion.

Este grado de aproximacion no es exclusivo de Andalucia o Espafa, sino que, ante la falta
de estudios sistematicos sobre esta lacra, en todos los paises predomina esa indefinicion. Para el
sur francés, Volpe (2001: 325) ha calculado que a lo largo de ese tramo de costa (entre los Pirineos
y el golfo de Génova) menos del 5 %, de los casi 600 restos antiguos conocidos, datados entre
los siglos v ane y vii dne, todavia esté intacto. En Catalufa, segin la opinién de X. Nieto, entonces
director del Centro de Arqueologia Subacuatica de Catalufia, el 95 % de los 780 yacimientos loca-
lizados en las costas de esa comunidad estaban afectados por el expolio (El Mundo de
03/12/20006). En un estudio realizado por la empresa Nerea a peticion de la Asociacion de Profe-
sionales de la Arqueologia Subacuitica establece un ratio del 80 % de pecios expoliados en las
costas espafiolas, proporcion plausible extraida de la experiencia del equipo profesional de la
empresa (El Pais de 05/02/2004 y Noriega Hernandez, 2009).

El efecto devastador de los bienes arqueologicos contenidos en un yacimiento, por este tipo
de practicas, puede explicarse de manera muy grafica acudiendo a la teoria sociologica denomi-
nada la @ragedia de los bienes comunales», en mencion a lo que ocurria con las tierras comunales
en la Inglaterra medieval. A través de ella se ejemplifican las situaciones en las que los individuos
de manera aislada, al perseguir su interés particular, ocasionan un grave perjuicio comuin que
podria evitarse si existiese una restriccion en sus acciones. El problema reside en que a nadie le
apetecia (y le apetece) realizar ese ejercicio de autolimitacion en favor del interés general. La pre-
sencia de tal fendmeno amerita la intervencion de los poderes publicos para garantizar la
preservacion de estos bienes que, por otra parte, tienen una funcion social irreemplazable.

2. El marco legal de la lucha contra el expolio

El conocimiento publico de expolios arqueologicos y ventas de objetos al extranjero, asi como
de personajes que habian hecho del robo de obras de arte en ermitas e iglesias del norte de
Espana un lucrativo negocio, caso de René Alphonse van den Berghe, alias Erik el belga», que
manifestaban la gran desproteccion en que se encontraba buena parte del patrimonio historico
espafiol, debi6 pesar en el animo de los constituyentes ya que la Constitucion reenvia a la ley
penal el castigo de los atentados que sufra el mismo. Ana Yanez (2015: 112 ss.) resalta la excep-
cionalidad de que el texto constitucional dispense una garantia penal en su articulado, si bien
debe entenderse que su aplicacion solo serd para los casos mas graves, cuando las otras medidas
administrativas resulten insuficientes.

Asi pues, la Constitucion de 1978 suma el ordenamiento penal al administrativo sancionador
en la lucha contra el expolio del patrimonio historico. Sin embargo, hacer efectiva la voluntad
constitucional requeria de dos contingencias: la adecuacion de los textos legales y el desarrollo
de una administracion capaz de ponerlos en practica. Todo ello, ademas, sujeto al nuevo modelo
de organizacion politica del Estado mediante las Comunidades Auténomas.
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Con respecto de la adecuacion de las normas, debe recordarse el Codigo Penal de 1973 man-
tenia una cierta atencion hacia las cosas con valor histérico y artistico, continuada en la reforma
de 1983 mediante el agravamiento de ciertas conductas contra la propiedad y el orden socioeco-
noémico cuando se perpetran sobre bienes de esas caracteristicas. Estas previsiones eran
claramente insuficientes para acometer el mandato constitucional. Falta de respuesta al mandato
constitucional que traté de remediarse en el texto reformado del Codigo Penal de 1995, que man-
tiene por un lado el sistema de agravaciones de ciertos delitos cuando recaen sobre bienes de
caracter cultural e introduce un capitulo dedicado al patrimonio historico. Esta sistematica, que
favorece la dispersion de las conductas atentatorias sobre €l, no es del agrado de casi nadie (Roma
Valdés, 1998; Guisasola Lerma, 2001; Renart Garcia, 2002, y Garcia Calderon, 2008, entre otros).
La reciente modificacion de la principal norma penal, si bien ha resuelto algunos de los problemas
de tipificaciéon e introducido en el articulo 323 tanto el concepto de expolio como una referencia
al patrimonio subacudtico, no ha despejado todos los interrogantes suscitados por esta norma
(Guisasola Lerma, 2015, y Rufino Rus, 2015). A este respecto, Rufino Rus (2015: 19) ha senalado
que el uso abusivo de estos aparatos, aunque no esté contemplado en el Codigo Penal vigente,
«debiera considerase delictivo cuando inequivocamente se usan para saquear yacimientos, como
forma imperfecta de ejecucion».

Dado que el Codigo Penal no es la tnica, siquiera la principal norma aplicable para reprimir
y prever el expolio arqueoldgico, sino solo las actuaciones mas severas sobre €l el ius puniendi
del Estado se manifiesta en Espafa, con mayor presencia que en el resto de paises de nuestro
entorno, en el derecho administrativo sancionador, que comparte los principios del derecho penal
con ciertas matizaciones (Fernindez Aparicio, 2004).

La legislacion sobre patrimonio histérico constitucional comenzoé, como es bien sabido, con
la Ley 16/1985 de Patrimonio Histérico Espariol (en adelante LPHE). A los efectos que nos inte-
resan aqui, la LPHE acund un concepto de expoliacion muy amplio (articulo 4 LPHE) que no
solo incluia aquellas acciones dafiosas que provoquen menoscabo del bien en cuestion sino tam-
bién las que impidan o dificulten su funcion social, ampliando tal denominacion a las omisiones
que tengan los mismos efectos. Sin embargo, a la hora de tipificar las conductas punibles, seme-
jante definicion carece de reflejo en los mismos términos en que se encuentra en la parte
dispositiva de la norma.

De hecho, la LPHE presenta ciertas dificultades hermenéuticas para aclarar si el cuadro de
las infracciones administrativas, con su correspondiente dosimetria punitiva, puede aplicarse a
los casos de expolio arqueologico.

La LPHE se preocupa por disciplinar la aparicion de nuevo patrimonio arqueol6gico mediante
una serie de disposiciones, entre las que se haya la definicion de las actividades de investigacion
arqueologica y el instituto del hallazgo casual, contenidos en el articulo 41 LPHE (Garcia Fernindez,
2002). La delimitacion de qué sea una actividad arqueologica (concretamente la excavacion y la
prospeccion) incluye un elemento teleolégico de investigacion. Para el caso de los hallazgos casua-
les el caracter fortuito, es decir la ausencia de intencionalidad, resulta ser el elemento determinante
de esta forma de emergencia de nuevos bienes arqueologicos desconocidos hasta ese momento.

Las actividades arqueoldgicas deben ser expresamente autorizadas por la administracion com-
petente, resultando ilegales aquellas que no lo hayan sido o las que se separen del proyecto
autorizado (articulo 42.3 LPHE). En estos supuestos, serd de aplicacion lo previsto en el articulo
76.1.f) LPHE para su castigo.

En este sentido, se ha pensado que estas disposiciones eran de dificil aplicacion a la conducta
del uso de los detectores de metales y las remociones de tierra posteriores al hallazgo que even-
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tualmente pudiese ocurrir (Rodriguez Temino, 2000: 38). En primer lugar porque resulta imposible
predicar un 4nimo investigador a la inmensa mayoria de los usuarios de estos aparatos y, en
segundo lugar, porque mediante el empleo de esta tecnologia no se producen hallazgos casuales,
sino causales. Se entendia que habia una subsuncion imposible de estas conductas en el tipo
legalmente descrito y, en atencion a principios elementales del derecho sancionador como la pro-
hibicion de la aplicacion analodgica o de su caracter restrictivo, se concluia la improcedencia de
incoar procedimientos sancionadores a quienes eran denunciados realizando tales practicas con
los mecanismos dispuestos por la LPHE. Interpretacion que ha gozado de cierto respaldo (Nunez
Sanchez, 2008: 198).

Por otra parte, los redactores materiales de esta parte de la ley habian explicado con cierto
detenimiento sus inquietudes y objetivos para disciplinar las actividades arqueolégicas (Fernan-
dez-Miranda, 1985), no estando presente de forma clara la lucha contra el expolio. Esta se
consideraba sobre todo un asunto policial que llevar ante los jueces. Las motivaciones perseguidas
con las definiciones de las actividades arqueologicas contenidas en la LPHE estaban relacionadas
con la necesidad de separar las actuaciones profesionales de la arqueologia amateur, que durante
tanto tiempo habia estado ligada a las anteriores.

A este respecto, resulta significativa la ausencia de referencia a la normativa internacional,
como la Recomendacion 921 (1981) de la Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa, relativa
a detectores de metal y arqueologia, cuya repercusion en Espana fue pricticamente anecdodtica
(Caballero Zoreda, 1982).

Confrontando estos razonamientos con jurisprudencia del Tribunal Constitucional referida a
la interpretacion de las normas sancionadoras cuando la tipificacion resulta poco definida, Ana
Yanez (2015: 197-202) concluye que habia margen para una comprension distinta del precepto
y, por tanto, que si se sancionaban aquellas excavaciones arqueologicas, de cuya finalidad no se
dudaba que fuese la investigacion y su practica metodologica cabalmente académica, cuanto mas
debian sancionarse las carentes de ambas caracteristicas, aun reconociendo la mala técnica legis-
lativa usada en la LPHE para tipificar las conductas sancionables.

En cualquier caso, debe senalarse que en la practica resultaba muy dificil llevar a cabo un
procedimiento sancionador con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/1991 de Patrimonio
Historico de Andalucia (en adelante LPHA91) debido a la endeblez de la estructura administrativa
de la Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia, que se estaba construyendo por aquel enton-
ces, amén de otras consideraciones que se analizarin mas adelante.

El articulo 113.5 LPHA'91, que tampoco fue un ejemplo de buena técnica legislativa, permitia
una mejor actuacion contra el uso no autorizado de aparatos detectores de metales. Sin embargo,
a pesar de que con anterioridad no se habia incoado ningtin procedimiento, las reflexiones de los
organos técnicos de la Consejeria de Cultura si habian definido una serie de premisas relativas a
la utilizacion de estos aparatos que limitaban la intervencion punitiva al caso de que se probase
la intencionalidad de buscar restos arqueolégicos con ellos, contraviniendo esta interpretacion res-
trictiva el tenor literal del articulo que, eliminando los aspectos negativos del mismo, consideraba
infraccion menos grave da utilizacion de aparatos destinados a la deteccion de restos arqueologi-
cos». Pronto prevalecio la opinion de que la expresion «destinados a» debia identificarse con el
dolo de la persona que usa el aparato para buscar objetos arqueologicos. Se daba por supuesto
que estos aparatos podian tener multitud de aplicaciones, estando sujetas solo a previa autorizacion
cuando se utilizasen para la deteccion de restos arqueoldgicos. Para poder probar que realmente
los imputados cometieron la infraccion (esto es, que las personas sorprendidas con detectores de
metal tenian la pretension de encontrar restos), debia demostrarse su intencionalidad a través de
pruebas indiciarias, para evitar el sobreseimiento y asi poder imputar la infraccion a las personas
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expedientadas. Las consecuencias negativas de semejante interpretacion, que no sélo modificaba
el tenor literal de la LPHA91 sino también el sentido de la funcion preventiva de la normativa
administrativa, han sido suficientemente descritas (Rodriguez Temino, 2000). No obstante, la favo-
rable acogida en sede contencioso-administrativo de las pruebas indiciarias para demostrar la
culpabilidad en estos procedimientos ha perpetuado esa practica hasta la actualidad.

Las distintas leyes sobre patrimonio histérico o cultural subestatales han recurrido, como la
andaluza, a la prohibicion del uso de aparatos detectores de metales mediante la técnica de la
aprobacion excepcional, aunque han seguido para ellos dos técnicas diferentes, segin entendie-
sen que tal practica era o no asociable a una actividad arqueologica fout court. Las consecuencias
de ambos modelos son igualmente distintas (Rodriguez Temino, 2004).

La nueva Ley 14/2007 de Patrimonio Historico de Andalucia (en adelante LPHA’07) hace gala
de una mejor técnica legislativa en la regulacion de estos supuestos. El articulo 60 LPHA'07 somete
a previa autorizacion el uso de detectores de metales y otras herramientas o técnicas analogas,
«...) que permitan localizar estos arqueol6gicos, atin sin ser esta su finalidad (...)». Se refuerza
de esta forma que la capacidad de localizar vestigios arqueoldgicos se predica del aparato, con
independencia de la voluntad expresa de la persona usuaria. La ausencia de esta autorizacion se
encuentra tipificada como infraccion grave o menos grave dependiendo del lugar donde se halle
el individuo. Si es un yacimiento, catalogado o no, se encontrard en el primer supuesto y si esta
fuera del mismo en el segundo.

Se recogen asi la experiencia y las reflexiones sobre la existencia y distribucion del patrimo-
nio arqueologico mueble que no se encuentra confinado en los complejos estructurales que la
disciplina entiende como yacimientos arqueologicos (Rodriguez Temino, 2002).

La penalidad impuesta a estas infracciones corre pareja a su gravedad. Que yo conozca se
han impuesto en via administrativa dos multas por infraccion grave (100 001 €) en sendos casos
en que las personas fueron hallados en yacimientos arqueoldgicos declarados. Tales procedimien-
tos, habiendo adquirido firmeza, se encuentran en via ejecutiva. Para el resto de los casos suele
aplicarse el articulo 110.j) LPHA’07 que la considera infraccion leve. Cabe destacar la posibilidad
de aplicacion de sancion accesoria a la pecuniaria consistente en el decomiso definitivo del apa-
rato detector (articulo 114.2.c) LPHA’07, para lo cual es preciso que la fuerza actuante se incaute
del aparato en el momento en que es sorprendido y se produce la denuncia. Prevision que no
siempre se cumple y que esta sometida a la libre y cambiante interpretacion de los instructores
de los procedimientos, quienes la aplican o no en funcién de convicciones personales sin que
se hayan recibido instrucciones aclaratorias sobre su aplicaciéon de los 6rganos centrales de la
administracion cultural.

La LPHA'07 también contiene en su parte dispositiva un esbozo de autorizacion para estos
supuestos que ha sido aprovechado por diferentes asociaciones de detectoristas para intentar
colapsar el funcionamiento administrativo, solicitando centenares de autorizaciones a la vez.

Sin duda, como han recalcado varios autores (Aznar Goémez, et alii, 2010: 48 y ss.), el gran
perjudicado de este itinerario legislativo ha sido el patrimonio cultural subacuitico, cuya regula-
cion dentro de las normas generales de ambito infraestatal sobre patrimonio histérico y cultural
no ha visto siquiera la inclusion de los contenidos de la Convencion de la Unesco de 2001, sobre
Proteccion del Patrimonio Cultural Subacudtico, firmada por Espana. Carencia que también podria
extenderse a la tipificacion de conductas ilegales que atentan contra la integridad de estos bienes.
No obstante, no creo que la solucion de este olvido pase por la promulgacion de una ley dedi-
cada de forma especifica al patrimonio sumergido, como he explicado en otro lugar (Rodriguez
Temifio, 2012a: 190).



3. Larestauracion de la legalidad
a) La instruccion de expedientes sancionadores

La mera existencia de la norma no es suficiente de por si para estimular su cumplimiento. En
otros sectores del ordenamiento juridico, como la prevencion de las consecuencias nefastas del
tabaquismo o de la conduccion bajo los efectos del alcohol o de forma irresponsable, la buena
acogida y seguimiento generalizado de normas que endurecen, limitan o prohiben practicas socia-
les consentidas hasta entonces se ha debido a una labor de concienciacion extendida durante
anos a través sobre todo de los medios de comunicacion, impulsada por los poderes publicos.
Las disposiciones que ignoran esta previa labor pedagdgica suelen enfrentarse a un escaso segui-
miento, que a duras penas puede imponerse por la mera via coercitiva.

En este sentido debe hacerse hincapié, en primer lugar, en el escaso interés de las adminis-
traciones culturales en arbitrar mas medios para luchar contra el expolio y no cifrarlo todo en la
mera accion punitiva. Han sido poquisimas (por no decir ninguna) las exposiciones realizadas
para concienciar sobre esto; tampoco se ha recurrido a otros medios para sensibilizar sobre ello.
En definitiva, nunca este tema ha sido visto como algo prioritario al que dedicar una atenciéon
continuada, ni en Andalucia ni en todo el conjunto del Estado espanol. Esta falta de atencion ha
menguado los efectos derivados de las actuaciones represivas.

La renovacion operada en el dmbito de la gestion del patrimonio arqueolégico a finales de
los anos setenta por el Ministerio de Cultura (Fernandez-Miranda, 1985) fue seguida, después de
la asuncion de competencias en esta materia, por los gobiernos autonémicos. En ambos casos,
la mencionada renovacion se cifré sobre todo en el incentivo de excavaciones dirigidas por pro-
fesores universitarios y en el desarrollo de la arqueologia preventiva en dmbito urbano o de
grandes obras publicas. Asi ocurrié con el mejor conocido de todos, el denominado Modelo
Andaluz de Arqueologia (Ruiz Rodriguez, 1989, y Salvatierra Cuenca, 1994), como ya ha sido
senalado (Rodriguez Temino, y Rodriguez de Guzman Sanchez, 1997). Como ya se ha dicho, la
preocupacion por el expolio arqueoldgico no estaba en la agenda de quienes tenian las respon-
sabilidades politicas o técnicas de poner en practica estas nuevas competencias sobre la tutela
del patrimonio arqueologico, sobre todo en los servicios centrales, es decir en la denominada
por entonces Direccion General de Bellas Artes, posterior Direccion General de Bienes Culturales.
Por el contrario, en las delegaciones provinciales, mas en contacto con la realidad existia una
mayor preocupacion, seguin los documentos obrantes en las carpetas correspondientes del
Archivo General de Andalucia.

No obstante, a pesar de la ausencia de impulso e interés por parte de los responsables de
las administraciones publicas, la inercia administrativa ha sido suficiente para que, mejor o peor
y con amplios altibajos dependiendo de diversas contingencias, se haya llevado a cabo una actua-
cion sancionadora continuada durante mas de treinta afios en Andalucia. Segun los estudios
emprendidos en el Proyecto de I+D ‘Bases para articular una respuesta juridica eficaz contra el
expolio arqueologico’ (referencia DER2013-48826-R), los miembros de este proyecto estimamos
que los expedientes custodiados en los archivos de esta comunidad vienen a ser grosso modo
mas de la mitad de los existentes en el todas las comunidades autbnomas del Estado espanol
sobre esta materia.

No hace al caso ahora ofrecer datos cuantitativos de las denuncias presentadas y los proce-
dimientos incoados y resueltos en toda Andalucia, sino exponer sus caracteristicas particulares.

En primer lugar, la ya mencionada cuestion de la tipificacion. La concienciacion sobre la gra-
vedad del expolio que tan poco parecia preocupar a los responsables culturales, sin embargo si
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obtuvo respuesta por parte de los gobernadores civiles. Estos 6rganos, siguiendo instrucciones
emanadas del Ministerio de Interior a instancias del Ministerio de Cultura, publicaron circulares
entre los afios 1983 y 1985, en las que alertados por las rebuscas realizadas por los usuarios de
aparatos detectores de metales, que debian ser consideradas auténticas excavaciones arqueolo-
gicas y, por tanto, estar sometidas a las prescripciones legales vigentes, en referencia a la Ley de
Excavaciones Arqueoldgicas de 1911 y su Reglamento de aplicacion de 1912, pedian que se
actuase con rigor, denunciando tales hechos. De acuerdo con tales instrucciones, resulta habitual
que en los boletines de denuncia de aquellas fechas se indicasen los articulos 10 de la Ley de
Excavaciones Arqueoldgicas y 20 de su Reglamento, como la regulacion infringida por los denun-
ciados.

La tramitacion durante el periodo que medié entre la asuncion de competencias (1984) y la
aparicion de la LPHA91 se caracterizo por las dificultades habidas para encajar la conducta
denunciada en el ilicito administrativo, aspecto que no solvent6 la aparicion de la LPHE, como
ya se ha observado.

Tampoco en sede judicial tuvieron mejor suerte estas denuncias, pues la escasa cuantia del
valor de los bienes que solian recuperarse en estas intervenciones normalmente no superaban la
cuantia para considerarlos delitos, sino meras faltas que se archivaban sin trascendencia alguna
en los juzgados. Siquiera en casos tan evidentes por el nimero de artefactos y su indudable valor
historico, como en el expolio subacuitico llevado a cabo por la persona resenada mas arriba, el
juzgado consideré oportuno aplicar la figura del delito encadenado en lugar de decretar el archivo
de la denuncia.

Con la LPHA91 las denuncias fueron encontrando cauce para su incoaciéon como inicio de
procedimientos sancionadores, cuya instruccion de fijo de acuerdo a los postulados expuestos
en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, reforzado por el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la
Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto.

Tras un primer impulso en dotacion del minimo personal para funcionar a mitad de los
ochenta, la Consejeria de Cultura monto su estructura organizativa con el Plan General de Bienes
Culturales de la Consejeria de Cultura, que permitié dotarse nuevamente de medios humanos
suficientes para acometer tareas que hasta entonces habian estado relegadas. Sin embargo, no
todas las provincias andaluzas tuvieron el empeno, celo o priorizaron atender tales procedimien-
tos. Destaco desde muy pronto Cadiz, extendiéndose las practicas ensayadas en ella a Cordoba
y Sevilla; el resto de provincias, apenas si incoaron algiin procedimiento por esta causa hasta final
de la década de los noventa. En su tramitacion se ha probado siempre el dolo anadido de la per-
sona denunciada, de querer dedicar efectivamente las posibilidades prestadas por esos aparatos
a la busqueda de restos arqueologicos.

Como indicios de tal culpabilidad se han tomado diversas contingencias, como portar azadas
y demas utensilios para escarbar, residir lejos del lugar donde fue sorprendido o, sobre todo, estar
en un yacimiento o sus proximidades. Todas ellas han sido acogidas favorablemente por la juris-
diccion contencioso-administrativa cuando ha entendido de los recursos interpuestos contra las
resoluciones sancionadoras.

Las sanciones impuestas variaban desde las 35 000 a las 50 000 ptas. durante los noventa,
ascendiendo a los 750 € entrada la primera década de este siglo.

Durante ese tiempo, los detectoristas, denominados en Andalucia «piteros» por el sonido de
los aparatos en funcionamiento, comenzaron a sentir la presion administrativa. En el seno de las
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asociaciones y en los foros de debates internatticos, las quejas se convierten en un clamor gene-
ralizado.

A comienzos de este siglo, se produce un movimiento en las asociaciones de detecto-aficio-
nados con un doble objetivo. Por un lado, facilitar la asistencia letrada en los procedimientos
sancionadores y, de otro, intentar eliminar el epiteto de expoliadores que les persigue y marca
socialmente. Para ello, partiendo del reconocimiento de que se han cometido enormes atropellos
contra el patrimonio arqueoldgico, buscan separar quienes practican una «deteccion responsable»
de quienes se dedican simplemente al expolio severo. Proceso que he denominado la transfor-
macion de «piteros» a detecto-aficionados (Rodriguez Temino, 2012a: 105-111).

No obstante, esa reaccion no consigue convencer ni a las administraciones responsables ni
tampoco socialmente. La situacion ideal propugnada, similar al denominado «modelo inglés», no
resulta compatible con los fundamentos juridicos del derecho espanol (Rodriguez Temino, Yafez
Vega, y Ortiz Sanchez, 2015). La principal via para practicar el detectorismo en zonas que pudie-
ran afectar al patrimonio arqueologico seria a través de la integracion de estas personas en
equipos de investigacion arqueoldgica, asumiendo los protocolos académicos que ello conlleva,
lo cual ha sido admitidos por algunas asociaciones, pero no por todas (Rodriguez Temino, y Matas
Adamuz, 2013).

Asi las cosas, las primeras décadas de este siglo han seguido con la misma ténica de expe-
dientes administrativos, reforzados por los cursos que se han ido impartiendo a los miembros
de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado desde el afio 2000 (La proteccion del patrimo-
nio..., 2002 y Curso sobre proteccion..., 2006) y la confirmacion de las sanciones impuestas por
los juzgados de los contencioso-administrativo.

El nimero de procedimientos sancionadores realizados en la provincia de Sevilla entre 1991
y 2011 (Rodriguez Teminio 2012a: 276-278), una de las mas castigadas por este tipo de expolio,
refleja la relativa eficacia del sistema, que termina por expulsar fuera de la provincia a muchos
de quienes practican no solo el expolio severo sino también otras férmulas recreativas en el uso
de estos aparatos. Sevilla pas6 a convertirse de un lugar donde poder hallar importantes <blancos»
(hallazgos en el argot de los detectoristas) a sindonimo de inseguridad, «persecucion» y miedo a
perder el detector en aplicacion de la LPHA'07.

Si bien es cierto que en la actualidad no siempre se aplica esta norma y el comportamiento
de los responsables de la actual Delegacion Territorial de Cultura, Turismo y Deporte, devolviendo
estos aparatos cuando son incautados por vez primera, resulta contraproducente y manda un
mensaje negativo sobre la actuacion de las unidades del SEPRONA de la Guardia Civil. Por otra
parte, en los ultimos anos estamos asistiendo a un repunte del nimero de usuarios que salen al
campo, aguzados por la crisis econémica.

b) Actuaciones policiales contra el expolio

El IT Plan General de Bienes Culturales (Consejeria de Cultura, 1997), preveia entre los objetivos
basicos en la lucha contra el expolio, la formacion y sensibilizacion en esta materia de los cuerpos
y fuerzas de seguridad del Estado. Estos comenzaron, de manera pionera, en las comandancias
de la Guardia Civil de Cadiz en 2000, consolidindose a partir de 2002 con periodicidad anual y
cobertura completa de todas las provincias andaluzas. De forma paralela, también se han reali-
zado reuniones de coordinacion con las fiscalias especializadas en Medio Ambiente, Urbanismo
y Patrimonio Historico, que han mantenido idéntico tipo de encuentros con otros organismos
publicos interesados en la proteccion del patrimonio historico, como el Defensor del Pueblo de
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Andalucia, con quien se proyecté una propuesta articulada de reforma del Codigo Penal de 1995
en esta materia (Nunez Sanchez 2008)%.

Este clima de mayor implicacion de los 6rganos especializados de los cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado, asi como del Poder Judicial, en la lucha contra el expolio arqueolégico en
Andalucia, considero que se vio favorecido por el éxito relativo de la actuacion administrativa
sancionadora y, en cualquier caso, incidi6 en aquellos aspectos a los que esta no puede llegar,
ya fuese por ser delitos ya porque requiriese una investigacion criminal de bandas y redes, veda-
dos a los 6rganos administrativos.

Los efectos de la especializacion policial promovida por la legislacion de patrimonio historico
en los noventa fueron especialmente parcos. En 1999 y 2000, surgen las primeras «operaciones» que,
ademds, tuvieron eco mediatico: la operacion Trajano y la operacion Zeus (El Pais de 26/09/1999
y de 14/09/2000). También comienzan los datos de vértigo. En la primera se recuperaron 9000 obje-
tos arqueologicos, en la segunda mas de 800. Nada comparado con los datos de la operacion
Tambora de febrero de 2002. A partir de entonces, se irin sucediendo operaciones, tanto de expolio
terrestre (Lirio, Tertis, Dionisos o Pitufo, por citar solo las desarrolladas en Andalucia), como sub-
acuatico (operaciones Bahia I y Bahia II, entre las mas conocidas) que irdn desgranando diversos
modus operandi, con sus ramificaciones y diversificaciones. A la vez se incautan de miles de objetos
y se imputan a centenares de personas, aunque con menor resultado del esperado en sentencias.

En efecto, las operaciones policiales no siempre han resultado exitosas ya que los jueces que
las instruyen o juzgan han considerado que no se ha llegado a probar con suficiente nitidez la
comision de un injusto penal, especialmente cuando se ha dirigido la investigacion policial hacia
colecciones por faltar la denominada «acreditacion de origen» o constancia de que los objetos
intervenidos proceden de expolios arqueologicos no prescritos. Esa fue la razéon del fracaso en
las diligencias de las operaciones Tambora, Tertis o Pitufo.

Estos reveses judiciales en operaciones que habian gozado de una amplia cobertura mediatica
sembraron desconcierto no sélo en los propios cuerpos y fuerzas policiales, sino también en la
administracion cultural, a la vez que reafirmaban la impunidad de los expoliadores.

La reaccion a estos fallidos intentos ha consistido en modificar los criterios de la investigacion
criminal. Ya no se presta atencién a los delitos de receptacion o al circuito de compraventas
seguido por las piezas, sino que se busca la documentacion de la extraccion de las piezas, pero
debido al normal escaso valor de los objetos hallados, se solicita de las administraciones culturales
la valoracion del dafio producido en los yacimientos por la actividad detectorista. A partir de ahi
es posible, si la investigacion lo permite, imputar la comision de otros delitos, como la receptacion
a compradores de las piezas expoliadas. La reciente operacion Badia llevada a cabo en Extrema-
dura y que se ha saldado con una sentencia de conformidad (Juzgado de los Penal n.° 2 de
Caceres, sentencia 301/14, de 29 de octubre de 2015).

No obstante, el evidente éxito de esta investigacion caben preguntarse algunas cuestiones en
torno a este nuevo modo operativo policial. El coste de este tipo de indagaciones que ha conlle-
vado seguimientos sobre el terreno, intervencion de comunicaciones a través de teléfonos moviles
y controles de carreteras, a lo largo de dos afios, no sé si resulta proporcional a la escasa pena-
lidad que el Codigo Penal, incluso tras la reforma de 2015, prevé para los casos mas graves en

2 La primera de estas reuniones se celebré en la sede del Parlamento de Andalucia el 3 de marzo de 2005. El texto integro
esta recogido en http: www.defensor-and.es/comunicados /fiscal2htm. Recientemente se han mantenido similares conclu-
siones en la Jornada de Trabajo de los Fiscales con el Defensor del Pueblo Andaluz, Granada, 22 de abril de 2009, en http:
www.defensor-and.es (ver también Rufino Rus, 2015: 13).
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este tipo de delitos. Esa desproporcion puede provocar que las operaciones policiales sean muy
puntuales, cuando se sospeche la intervencion de redes organizadas sustentadas por «escarbado-
res» clandestinos, dejando de lado otros ilicitos penales, como la receptacion o el trafico ilicito
de antigiedades, que se escapan a esa tactica de investigacion policial.

En otro orden de cosas, debe resaltarse la creciente coordinacion entre los cuerpos y fuerzas
de seguridad del Estado, las fiscalias especializadas y la administracion cultural. Ello ha permitido
sentar las bases de valoraciones de danos durante la instruccion de procedimientos penales que,
como en la operacion Badia, adectan la estimacion no al valor de las piezas, sino a la informacion
perdida por la accion dafiosa (Rodriguez Temifio, 2012b).

Amén de ello se han aplicado en casos recientes, como el de una pieza aparte desgajada de
la operacion Dionisos en la que se juzgaban unos danos realizados sobre una escultura (deno-
minada «Nifio corriendo») o el dafio perpetrado sobre un mosaico de asunto biaquico en Ecija,
variantes que incorporan en la estimacion econémica del valor del dano el coste de la restaura-
cion de los bienes danados para volverlos a una situacion similar a la original. Para este caso,
concretamente, el estropicio realizado sobre los emblemas figurados del mosaico debian restau-
rarse procurando devolverlo a su configuracion anterior a la perpetracion del dano que lo habia
desfigurado. Si se usasen otras técnicas habituales en la restauracion cuando no se trata de un
dano intencionado, como por ejemplo el rellenado de la laguna con un mortero neutro o una
aproximacion cromatica o figurativa siguiendo técnicas como la del rigatino, los efectos social-
mente aflictivos de la accion danosa (la pérdida de un bien patrimonial valioso) seguirian
perdurando en la mentalidad colectiva cada vez que se mirase a la obra y la restauracion procla-
mase que lo observado ya no es como fue.

No obstante, quedan lagunas de agilidad en la coordinacion y cooperacion interadministra-
tivas, ain demasiado enmarcadas por las rigideces del procedimiento administrativo.

c) El «caso Odyssey»

Bajo la denominacion de «caso Odyssey» se engloban dos procedimientos distintos, uno de carac-
ter administrativo y el otro, judicial; motivo por el cual (amén de por su trascendencia) se analiza
al margen de los supuestos anteriores. El primero esta centrado en la busqueda del pecio del
HMS Sussex, por parte de OMEX; y el segundo, en el expolio de la fragata Nuestra Sefiora de las
Mercedes, a cargo de la misma empresa y las acciones de Espafa ante la jurisdiccion estadouni-
dense para evitar que OMEX se apropiase legalmente del cargamento extraido del pecio, cuyo
resultado ha sido, como es bien conocido, el reconocimiento por la jurisdiccion estadounidense
de los derechos de Espana sobre ese cargamento y, por tanto su devolucion a Espana. Aunque
existe una relacion entre ambos por tratarse de la misma empresa y por su continuidad temporal,
en esta sede trataré solo el primero. Remito a la abundante bibliografia aparecida en los ultimos
tiempos para un conocimiento cabal del segundo, que se denomina «caso Nuestra Sefiora de las
Mercedes» (Aznar Gomez, 2004; Ruiz Manteca, 2012; Cabo de la Vega, 2012; Rodriguez Temifo,
2012a; Goold y Cabo de la Vega, 2015 y Garcia Ramirez, 2015).

El HMS Sussex era un navio de guerra britinico armado con ochenta canones que naufrago
debido a una fuerte tormenta en 1694, frente a Gibraltar. En el momento de su hundimiento lle-
vaba un cargamento de nueve toneladas de oro cuyo destino era comprar el favor del duque de
Saboya para que ayudase a los ingleses frente a Luis XIV.

Con el apoyo del Gobierno britanico, OMEX solicité autorizacion a las autoridades
espanolas para desarrollar el denominado «Project Cambridge», cuya finalidad era la
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localizacion del pecio del Sussex, si bien parece ser que ya contaba con autorizacion
de Gibraltar (Aznar Gémez, 2004: 418).

Debido a las posibles implicaciones internacionales del asunto —habida cuenta de que el
pecio podia estar en aguas de titularidad disputada entre Espana y Gibraltar y por tratarse de un
buque de guerra— el Ministerio de Asuntos Exteriores se puso en contacto con el de Cultura vy,
aun reconociendo la competencia de la Junta de Andalucia para autorizar intervenciones arqueo-
l6gicas en las aguas espanolas frente a sus costas, decidié que en esta ocasion deberia quedarse
en sede del Gobierno del Estado.

Cuando OMEX, a través de un despacho de abogados de Madrid, pidié autorizacion al
Gobierno espanol para realizar prospecciones, el Ministerio de Asuntos Exteriores, en diversos
escritos, le solicita que adecue su peticion a la legislacion vigente sobre prospecciones arqueo-
l6gicas subacuaticas (LPHE). Tras diversas correcciones, en 1999 se notifico a OMEX la concesion
de la correspondiente autorizacion, con conocimiento del Museo Naval e informe favorable del
Centro Nacional de Investigaciones Arqueologicas Submarinas.

Esta autorizacion puede parecer descabellada, puesto que, por mucha adecuacion del pro-
yecto, resulta inverosimil que una compania de caza-tesoros se reconvierta a la metodologia
arqueologica. Sin embargo Espana tenia poco margen de maniobra a este respecto; y de hecho
lo us6 para garantizar, de la mejor manera posible, que la actividad se realizase en fases y tener
siempre la seguridad de que afectase solo al pecio del MHS Sussex.

Para entender el porqué de esa estrechez en el margen de maniobra, debe recordarse que
no estaba en discusion la consideracion del MHS Sussex como barco de Estado en mision oficial
cuando se hundi6; condicion juridica de buques y aeronaves que no pierden tras haber naufra-
gado, extendiéndose también a su cargamento (Abad Camacho, 2003). Una vez aceptado el
postulado anterior, y con independencia de donde se halle, ser un buque de Estado implica, en
aplicacion de los principios de la TII Convencion de la ONU sobre el Derecho del Mar, firmada
en Bahia Montego en 1982 y que fue suscrita por el Estado espanol. De ahi se desprende que tal
pecio goza de una inmunidad soberana, recayendo en el Reino Unido la potestad de decidir su
destino y, consecuentemente, a quién le concede la encomienda para realizar su rescate (Juste
Ruiz, 2009: 437).

Debe observarse también que, reconocida la titularidad extranjera del pecio y su carga, no
cabe la aplicacion a este supuesto del precepto contenido en el articulo 44 LPHE sobre el domi-
nio publico de los hallazgos arqueoldgicos y los bienes de esa misma naturaleza producto de
intervenciones arqueoldgicas, por no tratarse de una res nullius, sino que tienen propietario
conocido que no ha hecho dejacion de sus derechos, antes bien los estd ejerciendo.

No obstante, el Gobierno espanol no se limité a una mera respuesta positiva a la solicitud
de OMEX, sino que aprovechod el acto autorizatorio para limitar el alcance de la actividad. En
efecto, las autorizaciones de las actividades arqueolégicas son de las llamadas operativas (Barce-
lona Llop, 2002), esto es que permiten ser acompafiadas de clausulas de obligado cumplimiento
por formar parte de la propia autorizacion. Usando esta técnica, se concreto el objeto de la bus-
queda a los restos del MHS Sussex, debiendo dar cuenta a las autoridades espafiolas de cualquier
otro hallazgo; también se establecieron condiciones limitativas en el orden temporal de la vigencia
de la autorizacion (noventa dias ampliables por cuestiones meteoroldgicas) y espacial, confinan-
dola al espacio delimitado por unas coordenadas concretas.

Junto a estas limitaciones se pusieron otros condicionamientos con incidencia en la forma
en que deberia desarrollarse el trabajo. Concretamente OMEX no tenia autorizacion para reali-
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zar ninguna extraccion, quedando obligada a notificar toda la informacion cientifica derivada
de la actividad, asi como a permitir la presencia de un representante de la Armada espafnola
para colaborar en las tareas cientificas. Por ultimo, se recordaba que esa autorizacion no les
eximia de solicitar las demas que fuesen pertinentes (Aznar Gémez, 2004: 372 y ss.).

Siguiente hito en este proceso fue el conocimiento por parte de la Administracion espafiola,
en 2001, de la localizacion de un conjunto de piezas de artilleria y un ancla por OMEX; asi como
la autorizacion para su extraccion, bajo estrictas condiciones, en ese mismo afio. Como la vez
anterior, estas se extendian a la prohibiciéon de que los buques de OMEX recalasen en Gibraltar,
la presencia de representantes de la Armada vy, eventualmente, de arquedlogos en ellos vy, final-
mente, la limitacién de la autorizacion a la extraccion de las piezas sefaladas.

Las piezas fueron extraidas y, aunque el informe del Museo Nacional de Cartagena sobre una
pieza de hierro fundido procedente de esa actuacion, determina que no puede precisarse de
manera rotunda su procedencia, OMEX si asegur6 al Gobierno britdnico que su procedencia era
el Sussex. Ello permitié la conclusion de un acuerdo econémico para la explotacion del pecio
entre el Gobierno britinico y OMEX, firmado en 2002 (Dromgoole, 2004: 190). Momento en que
el asunto salta a la prensa, y se produce una virulenta reaccion de la principal asociacion de
arqueologos britanicos, la CBA (Dromgoole, 2004: 190 y ss.), cuyo principal argumento era la
contradiccion existente entre ese acuerdo y la aceptacion del Reino Unido de los principios anejos
a la Convencion de la Unesco de 2001. Debe recordarse que, si bien ese pais no firmé el acuerdo
internacional, si se comprometioé de forma publica a inspirar sus actuaciones en su Anexo.

En fin, aunque este acuerdo fuese presentado como un proyecto de investigacion conjunto
entre un organismo publico y una empresa privada, ha sido objeto de critica por parte de la CBA,
miembros del Parlamento britinico y profesionales de la tutela del patrimonio arqueoldgico
sumergido. De hecho, la rotundidad del rechazo ha provocado que el «aso Sussex» haya pasado
a la literatura especializada como lo contrario a un modelo a seguir (Grenier, 2006: XV).

Tampoco desde el ambito juridico el andlisis de lo conocido del acuerdo ha salido bien
parado. Para S. Dromgoole (2004), una de las voces mas escuchadas en este terreno, la principal
causa de rechazo es el descarado interés mercantilista que esconde la operacion, a pesar de los
esfuerzos desplegados por el Gobierno britinico para hacerlo pasar por un proyecto de investi-
gacion arqueologica auspiciado por €l y ejecutado por una empresa privada. Sin embargo, no se
quedan aqui sus razonamientos. Dromgoole hace dos consideraciones mas que resultan de interés
traerlas a colacion aqui. Por un lado, siguiendo criticas ya esbozadas por ella en escritos anteriores
(Dromgoole, 2002), el acuerdo entre el Gobierno britanico y OMEX muestra los limites de la Con-
vencion de la Unesco de 2001, carente de mecanismos para equilibrar el valor cultural y el
comercial del cargamento de los barcos hundidos, especialmente cuando este es incalculable. De
otro, recuerda que la naturaleza comercial del acuerdo del Gobierno britinico con OMEX es per-
fectamente coherente con la politica y el derecho positivo britinico sobre patrimonio
arqueol6gico mueble en el Reino Unido (al menos Inglaterra y Pais de Gales).

A través de la Guardia Civil, en 2001 conoci6 la Junta de Andalucia los permisos dados por
el Gobierno de Espana a OMEX para la localizacion del MHS Sussex, tras lo cual el Consejo de
Gobierno andaluz autorizé a su gabinete juridico a plantear un conflicto de competencias, por
entender que se trataba de una injerencia del Estado en competencias autonomicas. Pero la res-
puesta del Gobierno, atendiendo a las circunstancias extraordinarias que rodeaban el «caso
Sussex», convencieron a la Junta de Andalucia, que aparcé su inicial proposito.

Sin embargo este conato de desencuentro competencial entre el Gobierno central y el de la
Junta de Andalucia trajo como consecuencia que, a partir de ese momento, fuese esta quien asu-



miese la competencia sobre las ulteriores autorizaciones solicitadas por OMEX. En diversas sesio-
nes de la Comision Andaluza de Arqueologia celebradas entre 2002 y 2004 se vieron diversas
versiones de proyectos de excavacion remitidos por OMEX, por ser necesario su informe como
fundamento técnico para las resoluciones de la Direccion General de Bienes Culturales (art. 18.4
del Reglamento de Actividades Arqueoldgicas de Andalucia, aprobado por Decreto 168/2003,
de 17 de junio). Todos los proyectos fueron informados negativamente por la Comision, aten-
diendo a diversos motivos tanto formales como de fondo, por ejemplo al negarse la empresa
caza-tesoros a dar las coordenadas donde habia localizado el supuesto pecio del Sussex (M. A.
Alcoceba, 2009: 457), basandose en la informacion ofrecida por la entonces ministra de Cultura
en su comparecencia ante la Comision de Cultura del Parlamento en 2007 relativa a estos hechos,
también afirma que OMEX nunca tuvo autorizacion de las autoridades espafolas para realizar
el rescate del Sussex. Afirmacion que también ha sido divulgada por los medios de comunica-
cion, a partir de las declaraciones de la entonces ministra de Cultura (Abc de 29/05/2007).

Sin embargo, la estrategia de OMEX no se redujo a presentar los proyectos. Por la informacion
ofrecida por diversos medios de comunicacion, se sabe que su actividad no par6 por la mera
ausencia de autorizacion autondmica.

Después de que el acuerdo entre el Gobierno britanico y OMEX hubiese saltado a la prensa
en 2002, el tema carecié de seguimiento por parte de la opinion publica, incluso entre voces
expertas. Sin embargo, un detenido escrutinio de las hemerotecas de las principales cabeceras
de la prensa escrita nacional y extranjera, asi como archivos administrativos puablicos, ofrece datos
de enorme interés para comprender la estrategia de OMEX.

A comienzos de 2005 se conoce que la Guardia Civil mantiene un operativo de vigilancia en
aguas del Estrecho, al menos desde noviembre del afio anterior, por peticion de la Junta de Anda-
lucia, ante la presencia de un barco de OMEX realizando actividades de busqueda no autorizadas
por el Gobierno autonémico (Diario de Sevilla de 21/02/2005). En julio de 2005, el Ministerio de
Asuntos Exteriores comunico a la Embajada de EE. UU., por Nota Verbal 241/18, la autorizacion
a OMEX para la realizacion de las labores de identificacion del HMS Sussex, sujeto a las condi-
ciones impuestas para ello por la Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia y el Ministerio
de Cultura, entre ellas la de contar con personal técnico designado por la Administracion andaluza
para inspeccionar el desarrollo de la actividad, recayendo sobre OMEX la responsabilidad de soli-
citarlo. Cuando OMEX solicit6 la designacion del nombramiento de la persona experta, tanto la
Direccion General de Bienes Culturales de la Junta de Andalucia, como la de Bellas Artes y Bienes
Culturales del Ministerio de Cultura, comunicaron a la empresa que debia primero obtener auto-
rizacion para la realizacion de la actividad arqueoldgica.

Ya en 2000, la persistencia de OME en su intento de localizar el Sussex, atn sin poseer auto-
rizacion administrativa para ello (Diario de Sevilla de 17/01/2006), motiva una nueva intervencion
del instituto armado que denuncia ante el juzgado de La Linea de la Concepcion la resistencia
de la empresa a abandonar aguas espanolas (£/ Pais de 12/01/2006). Para OMEX resulta innece-
sario tener una nueva autorizacion de la Consejeria de Cultura, ya que poseen la del Ministerio
de Asuntos Exteriores (Diario de Sevilla de 19/01/2006). Esta contestacion, agravada por una cre-
ciente presion social y movilizacion de grupos ecologistas (El Mundo de 26/01/20006), parece
mover a intervenir de manera directa al Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol, que reclama
ante la embajada de EE. UU., la suspension de la busqueda del Sussex por parte de OME (E/
Mundo de 27/01/2006). La empresa finalmente desiste de su empefo, tras recoger anuestras
arqueologicas» (Diario de Sevilla y El Pais de 28/01/2000).

Este rifirrafe entre la Administraciéon autonémica y OMEX tuvo consecuencias administrativas.
En marzo de 2000, la Consejeria de Cultura abri6 expediente sancionador a OMEX por realizacion
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de actividades arqueoldgicas, sin autorizacion, a nueve millas nduticas de la playa Atunara (dentro
de las aguas territoriales). Procedimiento que adquirio firmeza por Orden de la Consejera de Cul-
tura de abril de 2007, en la que se estimaba parcialmente el recurso de alzada interpuesto por la
empresa, quedando fijada la cuantia de la sancion en 60 101,21 €. Recurrido ante la jurisdiccion
contenciosa-administrativa esta Orden, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia dicté sen-
tencia el 27 de mayo de 2010 (Recurso n.° 396/2007), desestimando el recurso interpuesto por
OMEX y confirmando la multa impuesta (Ortiz Sinchez, y Albert Munoz, 2011).

Anos después se ha sabido que, por esas fechas, OMEX encargd a especialistas en naufragios
la busqueda de informacion sobre la carga y lugar de hundimiento de varios barcos en aguas del
Estrecho, en el Archivo de Indias, en lo que denominé «proyecto Amsterdam». Entre ellos la Nues-
tra Sefiora de las Mercedes, fragata de bandera espafiola que se hundié en aguas internacionales,
frente al cabo de San Vicente, en 1804 (Diario de Sevilla de 27/09/2008).

En 2007 OMEX y el Gobierno britinico parecen haber aprendido la leccion. En lugar de vol-
ver a trabajar obviando todos los requisitos necesarios para ello, se busca, de nuevo mediante la
inapreciable mediacion del Ministerio de Asuntos Exteriores espanol, un permiso de la Junta de
Andalucia para rescatar el cargamento del Sussex. Tal permiso no llegé a otorgarse en ningin
momento, aunque hubo conversaciones al respecto. La negativa de OMEX a facilitar las coorde-
nadas del lugar donde pensaba operar en la bisqueda del pecio britanico, fue el mayor escollo
para la concesion de la autorizacion interesada por la Embajada britinica. No obstante, el Odyssey
Explorer y el Ocean Alert, barco de apoyo del anterior, habian recorrido, sin control alguno, aguas
cercanas al Estrecho, una vez que sabian las coordenadas del pecio de la fragata Nuestra Sefiora
de las Mercedes. Las siguientes noticias aparecidas ya no tenian relaciéon con la busqueda del
MHS Sussex, sino con el expolio de la fragata espanola.

Conclusiones

A modo de apretada sintesis de lo expuesto paginas arriba, cabria senalar aquellos aspectos que
ocuparian un lugar destacado al formular propuestas de futuro en varios 6rdenes.

En primer lugar, en el orden legislativo resulta preciso adaptar el articulado de la legislacion
administrativa sobre patrimonio histérico y penal, tanto sustantiva como procesal, con objeto de
adecuar sus contenidos a la realidad practica de la lucha contra el expolio. El sentido de estas
modificaciones ha sido tratado de forma detallada por diversos autores recientemente (Yanez
Vega 2015: 377-398 |y Rufino Rus 2015: passim). A ellos me remito en esta materia.

En segundo lugar, cabria mencionar la necesaria profundizacion en la coordinacion interad-
ministrativa, pero también entre los 6rganos administrativos, policiales y judiciales no solamente
a la hora de culminar una operacion, para que en los registros domiciliarios las fuerzas policiales
actuantes vayan acompanadas de técnicos especializados en patrimonio historico, sino también
a lo largo de la investigacion previa. Posiblemente la aplicacion de este principio hubiese aho-
rrado finales fallidos en muchos de los supuestos que se han visto aqui.

Por ultimo, debe recalcarse que ninguna norma coactiva tendrd éxito social si no viene pre-
cedida de una larga e intensa labor pedagégica, de un constante esfuerzo de sensibilizacion social.
Advertir de que la pérdida que todos experimentamos con el expolio arqueolégico no resultard
convincente si realmente la sociedad no ha gozado previamente de los beneficios de su valori-
zacion. En este sentido, se echa en falta una propedéutica de acercamiento del significado de los
vestigios del pasado a las generaciones presentes. El valor del patrimonio arqueoldgico no puede
basarse en una especie de dogma de fe sustentado en su antigliedad o rareza, sino en el mensaje
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que nos aporta para comprender nuestro presente. Para ello, tampoco son indispensables las cos-
tosas exposiciones temporales que han acompanado las politicas culturales cortoplacistas tan
frecuentes en la época del derroche en el gasto publico, sino un comprometido y austero sentido
del servicio publico.
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Los delitos fiscales en el patrimonio historico
espanol
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Resumen: la ponencia aborda la cuestion de la incidencia de determinados delitos fiscales, funda-
mentalmente, la defraudacion tributaria, contemplados en el articulo 305 del Codigo Penal, en un
ambito muy especifico como es el de los bienes integrantes del patrimonio historico, artistico y cul-
tural. En este sentido, el trabajo parte de la configuracion legal del delito fiscal, especialmente en
estas manifestaciones que son susceptibles de incidir en el ambito de los bienes culturales, para
entrar rapidamente en el andlisis de la posible incidencia de estos delitos respecto a los bienes inte-
grantes del patrimonio historico espaniol. En este sentido, se constata como el delito fiscal suele ir
asociado o ser una consecuencia de otros delitos que se cometen propiamente contra el patrimonio
historico, cultural y artistico, en la medida en que las ganancias ilicitas obtenidas pueden dar lugar,
en cuanto son ocultadas al Fisco, a la comision de infracciones tributarias y, en su caso, delito fiscal.
Ademds, el arte se ha convertido en refugio para la inversion de otras ganancias ilicitas en orden al
lavado de dinero negro y delito fiscal y, finalmente, nos centramos en las repercusiones de la defrau-
dacion tributaria y, en su caso, del blanqueo de capitales, respecto a la circulacion internacional de
los bienes culturales, prestando, en este sentido, una especial atencion al reciente fenémeno de los
puertos francos como lugar de deposito de obras de arte y a las actividades que alli se desarrollan
que pueden entrafiar un riesgo para la correcta aplicacion del sistema tributario.

Palabras clave: delito fiscal, defraudacion tributaria, evasion de impuestos, blanqueo de dinero,
mercado del arte, puertos francos.

1. Los delitos fiscales

El articulo 305 del Codigo Penal regula el delito fiscal, sefialando en su parrafo primero, por lo
que ahora nos interesa, que «l que, por accion u omision, defraudare a la Hacienda Publica estatal,
autonomica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando bene-
ficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales inde-
bidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros sera castigado con la pena
de prision de uno a cinco afos y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere
regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo»'.

1 EI Cédigo Penal vigente fue aprobado por la Ley 10/1995, de 23 de noviembre, si bien ha sufrido numerosas reformas par-
ciales, algunas de ellas muy recientes, siendo la Ultima la introducida por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo.
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El articulo 305 bis del Codigo Penal contempla un delito fiscal agravado cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias?:

a) Que la cuantia de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.

b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organizaciéon o de un grupo
criminal.

¢) Que la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica inter-
puestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula
tributacion oculte o dificulte la determinacion de la identidad del obligado tributario o del
responsable del delito, la determinacion de la cuantia defraudada o del patrimonio del
obligado tributario o del responsable del delito.

En estos casos agravados el delito fiscal serd castigado con la pena de prision de dos a seis
anos y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada.

Un amplio sector doctrinal entiende que la defraudacion hace referencia al perjuicio econé-
mico causado a la Administracion, y que el engafo constituye mas bien un elemento exigido por
el tipo penal en el sentido de que debe estar insito en la elusion en el pago de la cuota o en el
disfrute indebido de beneficios fiscales o de subvenciones. (Dominguez Puntas, 2011).

La doctrina y la jurisprudencia han calificado el delito fiscal como una ley penal en blanco,
entendiendo por tal los casos en los que la prohibicion o el mandato de accion se encuentra en
disposiciones distintas de las que contiene la amenaza penal. (Bacigalupo Saggese, 2001). Corres-
pondera, por tanto, al Ordenamiento juridico-tributario la determinacion del elemento objetivo
del tipo, esto es, de la cuota tributaria defraudada o, en su caso, de la cuantia del beneficio fiscal
ilicitamente disfrutado, asi como otros elementos de la relacion juridico-tributaria, como la propia
configuracion del hecho imponible y los sujetos obligados al pago del tributo.

Hay que tener en cuenta, a estos efectos, que los ilicitos tributarios pueden ser castigados
bien por el sistema de infracciones administrativas de naturaleza tributaria previsto en la Ley
General Tributaria (Ley 58/2003) y demas normativa fiscal, bien por el delito fiscal contemplado
en el Codigo Penal, dependiendo la aplicacion de uno y otro sistema sancionador de la cuantia
de la cuota defraudada, de forma que si la misma no excede de 120 000 euros no concurre el
tipo del delito fiscal y se aplicara la correspondiente sancion tributaria de caracter administrativo,
mientras que si excede de esa cuantia se entra en el ambito del delito fiscal y, entonces, no se
impondra la sancion administrativa tributaria. Pero, no s6lo es necesario, ademas, la concurrencia
de dolo en la accion del sujeto infractor para que se pueda apreciar la comision de un delito fis-
cal; como, en este sentido, senala ESPEJO, da mayoria de los casos de delito fiscal surge en la
practica habitual de la Inspeccion Tributaria cuando se calcula la cuota tributaria descubierta y
ésta es superior a 120 000 euros. En este caso la cuestion es enviar o no el expediente al Minis-
terio Fiscal. Dado que el elemento objetivo del delito fiscal estd presente, lo que va a determinar
la decision es el dolo del autor (Espejo Poyato, 2013: 126).

Aunque el Titulo XIV del Codigo Penal (articulos 305 a 310), delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social, contempla una serie de tipos delictivos que interesan al Dere-
cho Financiero y Tributario®, desde la perspectiva de este trabajo, centrado en los delitos fiscales

2 Este precepto ha sido afiadido por el articulo Ginico.3 de la Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre.

3 Asi, el Codigo civil contempla el delito de defraudacion tributaria (arts. 305, 305 bis y 306); el delito estrictamente contable
y el delito contable con incidencia tributaria (art. 310); el delito de defraudacion contra el patrimonio de la Unién Europea
(aplicacion indebida de las subvenciones o elusion de ingresos; el delito de defraudacion a la Seguridad Social (elusion de
pago de cuotas y obtencion indebida de devoluciones o deducciones (art. 307) y el delito por obtencién indebida (a través
de falsedades u ocultacién) de subvenciones o ayudas de las Administraciones Pudblicas (arts. 308 y 309).



que pueden incidir de una forma efectiva en el ambito de los bienes integrantes en el patrimonio
historico, artistico y cultural, especialmente, en lo que respecta al trafico de los bienes culturales,
entendemos que el tipo delictivo que va a tener una incidencia real en este dmbito es el de
defraudacion tributaria e, incluso, ligado al mismo, el delito de blanqueo de capitales. Encontrar
supuestos de delito fiscal por fraude de subvenciones relacionadas con el patrimonio historico
espanol o con el disfrute indebido de beneficios fiscales, aunque en teoria pueden producirse,
sin embargo, su incidencia real, dada la elevada cuantia de la cantidad defraudada (mas de 120
000 euros), entendemos que debe ser muy baja, habida cuenta, ademas, de que los beneficios
fiscales ligados a la adquisicion y proteccion del patrimonio histérico espafiol tampoco es que
sean excesivamente altos. Es por ello que el trabajo lo vamos a centrar basicamente en el anilisis
o reflexion sobre la incidencia del delito de defraudacion tributaria, contemplado en el articulo
305 del Codigo Penal, en relacion con los bienes del patrimonio historico, cultural y artistico.

2. Delitos contra el patrimonio histérico espafiol y delito fiscal

El delito fiscal suele ser, en muchos casos, un delito asociado o una consecuencia mas de los
delitos que propiamente se cometen contra el patrimonio histérico, cultural y artistico. En la
medida en que los delitos de expolio, hurto, robo, apropiacion indebida, receptacion, estafa y
contrabando en relacion, todos ellos, con bienes que forman parte del patrimonio historico, cul-
tural y artistico persiguen en la amplia mayoria de los casos el enriquecimiento econémico de
las personas que los llevan a cabo y de aquellos que los instigan o que se benefician a sabiendas
de los resultados de la accion delictiva sobre los bienes culturales, tal manifestacion de capacidad
econdmica, ain procedente de una actividad ilicita, queda sujeta al deber de contribuir consa-
grado en el articulo 31 de la Constitucion espafiola (Soler Roch, 1995). Esto es, el beneficio
econdmico derivado de la accion delictiva sobre los bienes culturales es susceptible de ser gra-
vado por diversos impuestos de nuestro sistema tributario, destacadamente, por los impuestos
que gravan la renta de las personas fisicas y por aquellos que gravan el trafico patrimonial de
bienes y derechos de contenido econémico. Ello va a suceder, sobre todo, respecto a la riqueza
que indirectamente derive de una actividad ilicita, por ejemplo, a través de la venta de los objetos
robados o de la inversion posterior del beneficio econémico obtenido con la actividad ilicita. Al
respecto, hay que tener en cuenta que las ganancias patrimoniales no justificadas, que los
impuestos sobre la renta incluyen en la configuracion legal de la renta como objeto de gravamen,
se encuentran en la base de un gran nimero de los delitos que se cometen contra la Hacienda
Pablica (Lario Parra, 2014).

Asi pues, al igual que sucede con otras actividades ilicitas, aquellas actividades delictivas diri-
gidas hacia el patrimonio histérico, cultural y artistico y, destacadamente, el trafico ilegal de los
bienes culturales, son susceptibles de generar importantes beneficios econémicos que, por lo gene-
ral, son ocultados a la Hacienda publica, pudiendo incurrir sus autores en la comision de delitos
fiscales o, en su caso, de infracciones tributarias —dependera de la cuota defraudada al Fisco y de
la concurrencia de dolo, como hemos visto anteriormente— e, incluso, son susceptibles de generar
también casos de blanqueo de capitales, delito éste dltimo que también se encuentra en muchas
ocasiones intimamente conectado con la comision previa de un delito fiscal. Si bien, en este ultimo
caso, como ha senalado la doctrina, no basta con la tenencia del dinero en cuantia equivalente a
la cuota que se ha defraudado para entender consumado un delito de blanqueo, sino que sélo las
conductas que permiten incorporar los bienes —la cuota defraudada en el delito fiscal- al trafico
economico legal con la apariencia de haber sido adquiridos de forma licita puede servir como ele-
mento suficiente para garantizar la doble condena por esos dos delitos (Garcia Moreno, 2015).

Cabe mencionar, a titulo de ejemplo, un caso muy reciente de venta de pinturas falsificadas
que ha impactado al mundo del arte y del que se ha hecho eco la prensa internacional. Se trata del



caso de la marchante y galerista de arte Glafira Rosales, acusada por un tribunal federal de Nueva
York, entre otros cargos, de delito fiscal (evasion de impuestos) y blanqueo de capitales, en relacion
con el dinero depositado en cuentas bancarias situadas en Espana, producto de las ganancias obte-
nidas con la venta de distintos cuadros de pintores modernos (Mark Rothko, Jackson Pollock, Franz
Kline, entre otros) a galerias de arte de Nueva York, pinturas que han resultado ser falsas, habiendo
sido realizadas, en realidad, por un inmigrante de origen chino residente en Nueva York®,

3. Lainversion de ganancias ilicitas en el mercado del arte y delito fiscal
y de blanqueo

Cabe, ademas, acotar otro Ambito mas amplio en el que tanto el delito fiscal como el delito de
blanqueo de capitales tienen relacion con el mercado del arte. Nos referimos a la tendencia a
utilizar las inversiones en obras de arte como formula para blanquear el dinero negro, desta-
cadamente, el procedente de actividades ilicitas como el trifico de drogas vy, ligado a ello,
también la comision de delitos fiscales ligados al trafico con bienes culturales. Tempranamente
advirti6 Munoz Conde de la importancia del delito fiscal en relacion con el patrimonio historico,
artistico y cultural, ¢porque la obra de arte se esta convirtiendo en refugio de dinero negro y
porque su adquisicion es una inteligente forma de evadir impuestos». Asimismo, sefialaba este
autor, que «ambién puede ser una forma de lavado del dinero negro procedente de otras acti-
vidades mas lucrativas y poco honestas, como el trafico de drogas» (Mufioz Conde, 1993: 418).
Lo cual ha sido corroborado, por ejemplo, por el capitin de la Guardia Civil Villanueva Guija-
rro, que escribe al respecto, dos altos precios que pueden alcanzar estos bienes hace que sean
un medio eficaz para el blanqueo de dinero procedente de actividades ilicitas, sobre todo en
el trafico de estupefacientes. También se ha detectado que las obras de arte se utilizan como
medio de pago de partidas de droga. Por esta misma razon, las defraudaciones de impuestos
utilizando como medio las obras de arte son también muy habituales> (Villanueva Guijarro,
2008: 10).

4. Planificacion fiscal y evasiéon de impuestos a través del mercado del arte

Al margen de esta conexion economica entre las ganancias ilicitas y la inversion en el mercado
del arte, se observa como el propio comportamiento economico de los ciudadanos y empresas
que poseen o son titulares de bienes culturales se orienta en muchos casos hacia el diseno y
puesta en practica de una adecuada planificacion fiscal que permita minorar la carga fiscal que
han de soportar por las distintas operaciones que realizan en relacion con dichos bienes culturales
y disfrutar en su cuantia maxima los beneficios fiscales ligados a la proteccion, conservacion, res-
tauracion, donacion y acrecentamiento de dicho tipo de bienes (Horwood, 2013). El problema
puede surgir cuando esta planificacion fiscal no siempre se desarrolla dentro de los margenes
establecidos por la ley, de forma que puede dar lugar a casos de abuso del derecho vy, ligado a
ello, no es descartable que puedan surgir supuestos de infraccion de la normativa tributaria,
dando lugar a infracciones tributarias y, en su caso, a delito fiscal.

A titulo de ejemplo podemos mencionar el caso Kozlowski (el pueblo del Estado de Nueva
York contra Dennis Kozlowski), en el que este ciudadano neoyorkino es acusado ante la Corte
Suprema del Estado de Nueva York de evasion de impuestos, al idear una trama para la com-
pra de diversas obras de arte, algunas de ellas de maestros de la pintura como Renoir, a
diversos galeristas de Nueva York haciendo indicar en la documentacién de la compra que las

4 Vid., United States District Court Southern District of New York, United States of America versus Glafira Rosales. Acusacion
(indictment), nim. S113 Cr. 518 (KPF).



Los delitos fiscales en el patrimonio histérico espafiol

pinturas iban a ser transportadas a la sede de la empresa dirigida por el senor Dennis Koz-
lowski ubicada en New Hampshire, esto es, que el destino de las obras de arte compradas en
Nueva York estaba fuera de ese Estado. Lo cual tenia una consecuencia fiscal importante, dado
que en ese caso la operacion estaba exenta del impuesto del Estado de Nueva York sobre las
ventas, que grava la operacion con un tipo del 8 %, mientras que si las obras adquiridas tuvie-
sen su destino en dicho Estado, la exencion no operaria y el gravamen habria de hacerse
efectivo. Pues bien, las obras de arte adquiridas no salian en realidad de la ciudad de Nueva
York, sino que iban destinadas a la residencia particular del Senor Kozlowski en Manhattan,
o bien, si eran expedidas hacia la sede de la empresa en New Hampshire, eran de nuevo reen-
viadas a la residencia particular del Sefior Kozlowski. Esta planificacion fiscal agresiva o, mas
propiamente, esta simulacion, l6gicamente, incurre, apoyandose en documentacion falseada
y en operaciones fraudulentas, en una violacion de las leyes tributarias del Estado de Nueva
York, dado que su Gnico objetivo era beneficiarse de la exencion prevista en el impuesto sobre
las ventas (un impuesto equiparable a nuestro IVA) prevista para las mercancias expedidas
fuera del Estado’.

5. El trafico internacional de obras de arte y el fraude fiscal

5.1. Exportacion y venta de bienes del PHE, tasa de exportacion y deslocalizacion de plusvalias
hacia paraisos fiscales

En esta linea, vamos a centrar el foco de nuestro analisis en la posible incidencia del fraude
fiscal ligado a la circulacion internacional de los bienes culturales. En los supuestos de exporta-
cion definitiva y de exportacion temporal con opcion de venta de los bienes integrantes del
patrimonio histérico espanol debemos tener presente la existencia de un tributo especifico, la
tasa de exportacion, que grava la salida de este tipo de bienes del territorio espafiol hacia un
territorio tercero no integrado en la Unién Europea®. Esta tasa es un tributo instantineo que se
devenga en el momento en el que se concede la autorizacion de exportacion, si bien, pese a su
denominacion de tasa, su verdadera naturaleza juridica es la de un impuesto a la exportacion
(Garcia Martinez, 2014). El sujeto pasivo viene obligado a efectuar y acreditar el pago de la tasa
para poder obtener el permiso de exportacion solicitado. La base imponible de la tasa, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 30 de la LPHE, esta constituida por el valor real del bien
mueble para cuya exportacion se solicita el permiso. Se considerara como valor real del bien a
exportar el declarado por el solicitante del permiso de exportacioén en su solicitud, pero la LPHE
reserva a la Administracion la posibilidad de comprobar dicho valor, esto es, de verificar que,
efectivamente, el valor declarado por el contribuyente se corresponde con el valor real del bien
a exportar. Este término de valor real constituye un concepto juridico indeterminado cuya con-
crecion al caso concreto genera, normalmente, en aquellos tributos en los que es utilizado, una
gran conflictividad entre la Administracion tributaria y los contribuyentes (Garcia Martinez, 2000).
Este valor real se viene identificando por la mejor doctrina como el valor normal de mercado,
esto es, el valor que pactarian partes independientes actuando libremente en el mercado. En el
caso de los bienes integrantes del patrimonio histérico espafiol, al tratarse en muchos casos de
un mercado altamente especializado, 16gicamente tendrad validez la tasacion efectuada por los
expertos. Para la comprobacion administrativa del valor real de estos bienes, tiene una impor-

5 Supreme Court of the Estate of New York. County of New York, criminal term: The people of the Estate of New York against
Dennis Kozlowski, defendant. Acusacién (Indictment) nimero 3418/02.

8 El articulo 5.1 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol (LPHE), define la exportacion de bienes, a
efectos de esta Ley, como «la salida del territorio espafiol de cualquiera de los bienes que integran el Patrimonio Histérico
Espafiol». A esta definicion afiade el Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley 16/1985, del Patri-
monio Histérico Espafiol (RPHE), en su articulo 45, «incluidas aquellas que tengan por destino los paises de la Unién Europea».
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tancia preponderante el informe de valoraciéon emitido por la Junta de Calificacion, Valoracion
y Exportacion’.

Para la determinacion de la cuota tributaria se aplica sobre la base imponible el tipo de gra-
vamen, constituido por una tarifa, de estructura progresiva, esto es, conforme aumenta la cuantia
de la base imponible (valor del bien) aumenta también el porcentaje (tipo de gravamen) que la
Administracion va a exigir en concepto de tributo®,

En aquellos casos en los que la exportacion de los bienes integrantes del patrimonio historico
espanol se realiza legalmente, esto es, cumpliendo con los requisitos previstos en la normativa
sobre patrimonio histérico espanol, resulta extremadamente dificil que se produzca una posible
infraccion tributaria en relacion con la tasa de exportacion y, mucho mis, que la posible cuota
defraudada, en su caso, supere la cuantia de 120 000 euros determinante de la comisién de un
delito fiscal. Y ello porque la posibilidad de defraudacion en este caso deberia operar consig-
nando un valor de la obra a exportar manifiestamente inferior al valor de mercado, pero ello no
solo puede poner en marcha las facultades de comprobacion de tal valor con que cuenta la Admi-
nistracion a efectos tributarios, sino que, ademads, el Estado cuenta con un derecho de preferente
adquisicion de los bienes para los que se ha solicitado la exportacion, configurandose la decla-
racion del valor del bien realizada por el sujeto que solicita el permiso de exportacion, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 33 de la LPHE y en el articulo 50 del RPHE, como una oferta de
venta irrevocable a favor de la Administracion General del Estado, siendo su precio el valor sena-
lado para el bien en la solicitud’ (Carrancho Herrero, 2001). Lo cual, l6gicamente, constituye un
importante elemento disuasorio frente a posibles maniobras tendentes a la declaraciéon de un
valor de los bienes culturales a exportar muy inferior al valor de mercado de los mismos.

En el caso de una exportacion ilicita de bienes integrantes del patrimonio historico espanol,
aparte de la infraccion administrativa de contrabando o, en su caso, del delito de contrabando,
una de las consecuencias derivadas de la misma es el impago de la tasa de exportacion, en los
casos, logicamente, en los que procediera el mismo. Recordemos que en aquellos supuestos en
los que se exporten bienes del patrimonio historico espafiol para los que es necesaria la solicitud
del correspondiente permiso de exportacion, sin la correspondiente obtencion de dicho permiso,
se produce una exportacion ilicita y que también se calificard como exportacion ilicita el incum-
plimiento de las condiciones del retorno a Espafia de los bienes cuya exportacion temporal ha
sido permitida (Garcia Martinez, 2014a).

Tanto en aquellos casos en los que se produce una exportacion licita de los bienes integran-
tes del patrimonio histérico espafiol como en los que tal exportacion es ilicita, desde el punto de
vista fiscal, tiene un especial interés conocer las vicisitudes tanto econémicas como juridicas de
tales bienes, en orden a la correcta aplicacion de los impuestos sobre el Patrimonio de las Perso-
nas Fisicas, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y, de forma destacada, de los impuestos

7 En efecto, como sefiala la Disposicion Adicional 2.2 2 del RPHE, a efectos de determinar el valor del objeto a exportar para
la cuantificacion de la tasa de exportacion, «la declaracion del valor efectuada en la solicitud del permiso de exportacién se
contrastara con la realizada por la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion y, en su caso, con el Informe de alguna de
las instituciones consultivas a que se refiere el articulo 3.2 de la LPHE, si la Direccién General de Bellas Artes y Archivos es-
timara oportuno recabar su asesoramiento. Prevalecera la valoracién efectuada por la Junta cuando sea superior a la decla-
rada por el solicitante».
Esta tarifa estéd contemplada en el articulo 30.E de la LPHE y la misma consta de 4 tramos, el tramo mas bajo, aplicable a una
base imponible de hasta 1 000 000 de las antiguas pesetas (6000 euros de la actualidad) esta gravado a un tipo del 5%y
el tramo mas alto, aplicable a una base imponible de 100 millones y una peseta en adelante (600 001 euros en adelante)
estd gravado a un tipo del 30 %.
9 En estos casos, cuando no se conceda el permiso de exportacién la Administracion del Estado dispondrd de un plazo de 6
meses, a partir de la resolucién denegatoria, para aceptar la oferta de venta. A partir de la aceptacion dispondra del plazo
de un afio para efectuar el pago que proceda.

©
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que gravan la renta de las personas, bien se trate del IRPF respecto a la renta de las personas fisi-
cas, bien del Impuesto sobre Sociedades (IS) respecto al beneficio obtenido por las personas
juridicas. En este sentido, resulta de especial interés para la Administracion tributaria espanola
conocer la titularidad juridica de los bienes culturales que son objeto de exportacion y el valor
de tales bienes, sobre todo a efectos de los impuestos sobre la renta y el patrimonio, asi como
de los impuestos que gravan las sucesiones y donaciones de las personas que tengan su residen-
cia fiscal en Espana, dada, en estos casos, la sujecion personal a estos gravamenes, cuya
consecuencia es la incidencia de la soberania fiscal espafiola sobre la renta y el patrimonio mun-
dial del contribuyente, con independencia, por tanto, del lugar donde se encuentren los bienes
que son objeto de gravamen.

Como, por lo general, la exportacion definitiva y la exportacion con opcion de venta suele
estar dirigida u orientada hacia la transmisiéon de esos bienes en el mercado internacional del
arte, a la Administracion tributaria le interesa de forma destacada el gravamen de las posibles
ganancias patrimoniales que se hayan podido poner de manifiesto con ocasion de la venta de
este tipo de bienes a efectos del IRPF para las personas fisicas residentes en nuestro territorio y
a efectos del IS para las personas juridicas o empresas. Para ello, I6gicamente, la Administracion
tributaria necesita informacion sobre las transacciones que se producen en el mercado del arte a
nivel internacional y sobre el valor de las obras transmitidas, asi como sobre la identidad de los
compradores, vendedores y, en su caso, intermediarios en estas operaciones. Y es aqui donde,
por una parte, se ha puesto de manifiesto una cierta opacidad en el mercado del arte que dificulta
a las Administraciones tributarias la correcta aplicacion de los tributos y, sobre todo, donde se ha
desarrollado una amplia planificacion fiscal por parte de los contribuyentes tendente a canalizar
las plusvalias obtenidas hacia los llamados paraisos fiscales, caracterizados por ser zonas de nula
o baja tributacion y por su opacidad fiscal frente a las autoridades fiscales de otros Estados, a tra-
vés de cuentas bancarias situadas en los mismos o, directamente, de sociedades interpuestas
residentes en tales territorios, constituidas por tanto, con arreglo al derecho vigente en los mismos.
Pero no solo se tratan de ocultar las plusvalias derivadas de las operaciones de compra-venta en
el mercado internacional del arte al Fisco sino que, incluso, se trata de ocultar la titularidad real
de obras de arte de incalculable valor en algunos casos, e, incluso, la existencia misma de tales
obras, con una clara finalidad de eludir el pago de impuestos y, en su caso, de blanquear dinero
negro, destacadamente, por ejemplo, a fin de eludir el pago de los impuestos que gravan las suce-
siones. A tal fin, suele ser habitual la constitucion de fiducias o trust constituidos en paraisos
fiscales de acuerdo con el derecho anglosajon, o la constitucion de sociedades situadas en tales
territorios y que operan en la compra y venta de obras de arte. A titulo de ejemplo puede desta-
carse el asunto Wildenstein, que ha reportado a la Administracion tributaria francesa una
destacable cantidad de cuota recuperada en relacion con el impuesto que grava las sucesiones,
y que ha puesto de manifiesto la utilizacion de los trust en relacion con el mercado del arte con
una clara finalidad de evasion impositiva, como ha demostrado en este famoso caso la abogada
Claude Dumont-Begui. (Dumont-Begui, 2012).

Para la correcta aplicacion de estos impuestos en relacion con el mercado del arte y, con ello,
para la prevencion y, en su caso, castigo del fraude fiscal, la Administracion tributaria necesita,
ante todo, contar con informacion y la obtencion de la misma pasa necesariamente por la cola-
boracién tanto de las Autoridades fiscales de otros Estados como, destacadamente, de las
empresas y profesionales que participan en dicho mercado. A estos efectos, l6gicamente, tampoco
es desdenable la colaboracion de las propias Administraciones que gestionan el sector cultural y
esta colaboracion debe comenzar, sin duda, en el propio ambito interno.

Por ello, consideramos relevante traer a colacion el Informe 0047/2014 emitido recientemente
por el Gabinete Juridico de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, que da respuesta a la
consulta planteada sobre la conformidad a la normativa sobre proteccion de datos de caracter per-
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sonal’ de un requerimiento de informacion por el que se solicita la transmision a la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria de los datos referidos a Jos solicitantes de exportacion y las enaje-
naciones de bienes integrantes del Patrimonio Historico Espafiol, al considerarse dicha informacion
aelevante a los fines de aplicacion de los tributos». Las dudas se plantean por el cardcter genérico
del requerimiento de informacion cursado por la AEAT, dado que el mismo se refiere a la totalidad
de los expedientes de exportacion o enajenacion de bienes del patrimonio histérico espanol y no
va referido a un expediente determinado, lo cual, plantea la duda a la Administraciéon de cultura
consultante, de si ello podria contradecir lo senalado en el articulo 4.1 de la Ley Organica 15/1999
de Proteccion de Datos de Caracter Personal'l. Esto es, si el ambito tan genérico del requerimiento
de informacion resulta adecuado, pertinente y no excesivo en relacion con el ejercicio de las potes-
tades tributarias. La AEPD va a considerar que el requerimiento de informacion cuestionado es
conforme a la normativa sobre proteccion de datos de caracter personal dado que «si la totalidad
de las informaciones objeto de un requerimiento general de informacion puede ser considerada
de trascendencia tributaria, y en consecuencia vinculada a las competencias de la Administracion
Tributaria en materia de gestion, aplicacion y recaudacion de los tributos, puede considerarse que
los datos a los que se refiere la cesion resultan adecuados, pertinentes y no excesivos para el cum-
plimiento de dicha finalidad». En definitiva, la AEPD, siguiendo la doctrina que en los dltimos afios
ha establecido el Tribunal Supremo sobre los requerimientos genéricos de la Administracion tri-
butaria, proclive a su admisiéon con la mera referencia a la trascendencia tributaria de la
informacion requerida'?, ha considerado que como el requerimiento cuestionado se refiere a los
supuestos de exportacion o enajenacion de bienes del patrimonio histérico espanol, resulta claro
que de dichas operaciones se puede predicar la trascendencia tributaria requerida por la ley.

Ello nos permite constatar, por una parte, el interés de la AEAT en un mayor o mas amplio
control de las operaciones de exportacion y enajenacion de bienes integrantes del patrimonio
historico espanol, para lo cual ha solicitado una amplia informacién a las autoridades de Cul-
tura, y, por otra parte, pese a la discrecion que suele ser tradicional en relacion con el mercado
del arte, la inexistencia de obstiaculos legales desde el punto de vista de la proteccion de datos
de caricter personal para la cesion de este tipo de informacion a la AEAT, dada su trascenden-
cia tributaria.

La colaboracién, como deciamos antes, no sélo se ha de predicar en el ambito doméstico
o interno, sino que es absolutamente fundamental en el plano exterior o internacional. Al res-
pecto, la colaboracion entre las autoridades de distintos Estados es esencial en la investigacion
del fraude fiscal ligado al mercado del arte, especialmente, cuando se estd en presencia de posi-
bles delitos fiscales y de delitos de blanqueo de capitales. Recientemente puede citarse un
ejemplo de esta colaboracion, del que se ha hecho eco la prensa, en el marco de la instruccion
penal de la llamada «operacion punica», en la que se ha dado cumplimiento a una Comision
Rogatoria Internacional dirigida a las Autoridades Suizas para el comiso de ciertas obras de arte
depositadas en el puerto franco de Ginebra que habian sido objeto de una venta ficticia, al
parecer, con el objeto de repatriar a Espana dinero negro blanqueado a través de tal ficticia
venta de obras de arte'?.

9 En concreto, a la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal y su reglamento
de desarrollo, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre.

" Segln el citado articulo 4.1, <los datos de caracter personal sélo se podrdn recoger para su tratamiento, asi como someterlos
a dicho tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el ambito y las finalidades deter-
minadas, explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido».

2 Sobre todo, a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2011 (rec. nim. 2117/2009).

3 Consta en el atestado del Grupo de Delitos contra la Administracion de la Unidad Central Operativa de la Guardia Civil que
la Comisién Rogatoria Internacional ha sido llevada a cabo el dia 23 de abril de 2015 mediante el desplazamiento al depdsito
franco situado en Ginebra (Suiza) de la Comision formada por miembros del Ministerio Fiscal, de la Unidad de Apoyo de la
AEAT a la Fiscalia Especial contra la Corrupcién y la Criminalidad Organizada y por agentes de ese Grupo de Delitos contra
la Administracién.
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5.2. Importacion de bienes culturales, puertos francos aduaneros y fraude fiscal

La otra cara de la moneda de la exportacion de los bienes culturales, l6gicamente, es la
importacion de los mismos y, desde este dngulo, entra en juego, ademds de los anteriores
impuestos mencionados sobre la renta y el patrimonio, el Impuesto sobre el Valor Afadido
(IVA) como el impuesto general sobre el consumo, una de cuyas modalidades de hecho
imponible, como es sabido, estd constituida, precisamente, por la importacién de toda clase
de bienes y derechos, cualquiera que sea el fin al que se destinen y la condicion del impor-
tador!?,

Desde la 6ptica de nuestro estudio, debemos prestar atencién a un fenémeno internacional
que desde hace unos afos esta cobrando cada vez mas auge, especialmente respecto al trafico
internacional de obras de arte. Nos referimos a la creacion de zonas aduaneras, normalmente,
en el Ambito aeroportuario, especialmente acondicionadas para albergar obras de arte, piedras
preciosas, oro, vinos de alta calidad, joyas y, en fin, objetos de alto valor econémico. Son los
conocidos como puertos francos y los depdsitos aduaneros abiertos. El primer puerto franco de
estas caracteristicas que se acondicioné para cumplir con esta nueva mision de albergar obras
de arte y objetos de gran valor econémico ha sido el de Ginebra en Suiza, pero también se ha
abierto uno de estos grandes puertos francos en Singapur y muy recientemente en la zona aero-
portuaria de Luxemburgo. Al parecer, en este ano 2015 estaba previsto abrir también uno de
estos puertos francos en Pekin (Duparc, 2014). Por ofrecer sélo algin dato significativo para
advertir la importancia que tales zonas francas estin adquiriendo en el mercado internacional
del arte, se estima que el puerto franco de Ginebra alberga entre 1,2 y 1,3 millones de obras de
arte (Duparc, 2014).

El atractivo de estos puertos francos para las grandes fortunas de todo el mundo, posee-
doras de valiosas obras de arte y otros objetos de gran valor econémico, no se encuentra sélo
en las excelentes medidas de seguridad que ofrecen estos espacios o en el resto de servicios
que pueden ofertar en relacion con las obras de arte alli depositadas, tales como restauracion,
visita y valoracién por expertos, servicios de transporte internacional, etc., sino, en gran
medida, por el régimen fiscal suspensivo respecto al IVA y, en su caso, respecto de los derechos
aduaneros mientras tales objetos y obras de arte se encuentren depositadas bajo ese régimen
aduanero suspensivo®®. La tributacion por el IVA se hara efectiva, como importacion de bienes,
cuando salgan del depdsito aduanero y se introduzcan en el correspondiente mercado para su
comercializacion'®. En definitiva, se produce un diferimiento de la tributacién por IVA y, en su
caso, por derechos de aduanas, al momento en el que los bienes salgan de los depdsitos adua-
neros o de los regimenes aduaneros suspensivos. Esta circunstancia ha sido aprovechada por
las grandes fortunas, en un momento de crisis economica como el que todavia estamos
viviendo, en el que, precisamente, uno de los impuestos que ha evolucionado al alza de los
tipos de gravamen ha sido el IVA, para depositar sus objetos valiosos, especialmente, obras de

4 Como sefala el articulo 17 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afladido (LIVA, en adelante),
al definir el hecho imponible de las importaciones de bienes, «estaran sujetas al impuesto las importaciones de bienes, cual-
quiera que sea el fin a que se destinen y la condicion del importador».

5 Basta echar un vistazo al articulo 23.1 de nuestra LIVA para advertir que estdn exentas, entre otras operaciones, «las entregas
de bienes destinados a ser introducidos en zona franca o depdsito franco, asi como la de los bienes conducidos a la aduana
y colocados, en su caso, en situaciones de depdsito temporal».

6 Como sefiala el articulo 18 de la LIVA, en los casos en los que un bien procedente de un territorio tercero se introduzca
en el territorio de aplicaciéon del Impuesto, si tal bien ha sido depositado directamente en las zonas francas o depdsitos
aduaneros (Arts. 23y 24 de la LIVA), «la importacion de dicho bien se producira cuando el bien salga de las mencionadas
areas o abandone los regimenes indicados [los previstos en el articulo 24 de la LIVA] en el territorio de aplicacién del
impuesto.»
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arte, en estos puertos francos, simplemente a la espera de ver qué pasa conforme evoluciona
la crisis con el IVA".

Sin embargo, la prensa pronto se hice eco de que este tipo de puertos francos, auténticas
cajas fuertes para las obras de arte, estaban siendo utilizados en algunos casos como una auténtica
maquina de lavar dinero negro y de posibilitar la defraudacion tributaria o evasion de impuestos
(Duparc, 2009).

La prensa internacional ha focalizado recientemente su atencion hacia estos puertos francos
a raiz de la auténtica guerra judicial abierta entre el magnate ruso Rybolovlev y su marchante de
arte Yves Bouvier, acusado por aquél de estafa y blanqueo de dinero negro, en relacion con la
venta de una serie de obras de arte de renombrados pintores (Garcia Vega, 2015). Precisamente,
a Yves Bouvier se le conoce como el creador de este modelo de puerto franco y el impulsor de
este tipo de instalaciones, de hecho, la prensa internacional le suele apodar el «aey de los puertos
francos», y es el director de una de las mayores empresas de transporte internacional de obras
de arte y el mayor cliente del puerto franco de Ginebra, esto es, el que tiene alquilado un mayor
espacio en sus instalaciones, sobre todo, para el deposito de obras de arte (MONNIER, 2015).

Pero ha sido un informe del Controle Fédéral des Finances (CFF) de Suiza'®, fechado en Berna
el 28 de enero de 2014, el que ha dado la voz de alarma sobre el funcionamiento y la falta de
controles efectivos sobre los puertos francos y depositos aduaneros abiertos en Suiza, y su utili-
zacion para la optimizacion fiscal’. El informe es concluyente al senialar que hay un tipo de
depositos aduaneros (entrepdts douaniers ouverts) que se ha especializado en albergar mercancias
de alto valor, especialmente obras de arte, y en estos depositos la entrada y salida de mercancias
es escasa, primando el depdsito de larga duracion, por lo que —segtn este informe- los fines per-
seguidos con la utilizacion de estos depositos aduaneros son los de gestion de patrimonios
privados y fines de optimizacion fiscal, fines éstos que el 6rgano federal emisor del Informe con-
sidera contrarios a la ley suiza de aduanas. En este sentido, el Informe advierte que los depdsitos
aduaneros donde se encuentran estas obras de arte y otros objetos de gran valor, sea en el puerto
franco de Ginebra o en los numerosos depositos aduaneros abiertos que han proliferado en el
territorio suizo, podrian convertirse, con el tiempo, en el objetivo de las autoridades fiscales de
otros paises, debido al elevado nimero de extranjeros que forman parte de su clientela.

Desde el ano 2007 Suiza cuenta con una nueva ley de aduanas que incluy6 a estos puertos
francos y depositos aduaneros abiertos bajo el control de la Administracion federal de aduanas.
Asimismo, Suiza aprob6 en 2005 una ley sobre el trafico de bienes culturales, que ha permitido

7 El ejemplo espafiol, en este sentido, puede ser significativo, dado que, una de las medidas adoptadas cuando se hizo sentir
con mayor fuerza la crisis econémica fue aumentar, con caracter general, los tipos del IVA, estableciéndose el tipo general
al 21 %, si bien, una vez que se ha controlado la situacién econdémica y se han logrado los objetivos marcados por la Unién
Europea en cuanto a la consolidacion fiscal, el Gobierno ha bajado el IVA a la importacion de obras de arte y antigliedades,
a través del Real Decreto-ley 1/2014, de 24 de enero, de reforma en materia de infraestructuras y transporte, y otras medidas
econdmicas, por el que se reduce el IVA aplicable a las importaciones de objetos de arte, antigiiedades y objetos de co-
leccién, asi como a las entregas y adquisiciones intracomunitarias de objetos de arte, cuando dicha entrega sea efectuada
por sus autores o derechohabientes y empresarios no revendedores con derecho a la deduccion integra del impuesto so-
portado (se introducen los apartados 4 y 5 en el articulo 91 de la LIVA, pasando el IVA en estos casos del 21 % al 10 %). El
Gobierno justifica esta medida sefialando en el predambulo de la norma que «la urgente necesidad de incentivar las trans-
acciones de obras de arte, antigliedades y objetos de coleccién en el territorio de aplicaciéon de este Impuesto con la fina-
lidad de dinamizar de manera inmediata estas entregas de bienes unido a la oportunidad de impulsar la produccién de
nuestros artistas, aconsejan la implantacion de esta medida.

El Contréle Fédéral des Finances Suizo ejerce funciones de fiscalizacién equiparables a las de nuestro Tribunal de Cuentas.
Se trata del informe del Controle Fédéral des Finances titulado Ports francs et entrepdts douaniers ouverts. Evaluation des
autorisastions et des activités de contréle, Berna, 28 janvier 2014. Disponible en:
http://www.efk.admin.ch/images/stories/efk_dokumente/publikationen/evaluationen/Evaluationen%20(45)/12490BE_Entre-
pots_douaniers_PUBLICATION_RAPPORT_FINAL.pdf [consultado el 15 de diciembre de 2015].
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reforzar el control sobre el trafico de tales bienes, que han de ser objeto de una declaracion espe-
cifica y, en principio, detallada en cuanto a su procedencia y su valor (Duparc, 2014).

Desde el afio 2009 todo propietario o poseedor de bienes culturales debe llevar un inventario
preciso de sus stocks o depositos, documento que las autoridades aduaneras pueden exigir y con-
trolar en cualquier momento. Sin embargo, como ha destacado el Informe del Contrdle Fédéral
des Finances, en la practica se producen muchas lagunas en cuanto a la aplicacion de la nueva
normativa aduanera y estos controles, siempre escasos, son mas formales —sobre la documenta-
cion— que materiales. (Duparc, 2014).

Se ha senalado que las obras de arte, depositadas bajo un régimen aduanero durante anos,
pueden ser tanto temporalmente expuestas (por un periodo no superior a 2 afios), como vendidas
muchas veces con toda discrecion, sin tributar, dado que las mismas no abandonan el régimen
aduanero. Es lo que se conoce como una transaccion blanca (transaction blanche) (Duparc,
2014). En este sentido, el Contrdle Fédéral des Finances ha constatado el interés de los puertos
francos y dep6sitos aduaneros suizos para los trust discrecionales, en los que no aparece el bene-
ficiario, por ejemplo, en relacion con las obras de arte depositadas, que pueden ser revendidas
de trust a trust. (Duparc, 2014).

Parece claro que este modelo de puerto franco y depdsito aduanero, sin negar su funcion
propia dentro de la legalidad de permitir un régimen aduanero para mercancias en transito, hasta
que se incorporan a un determinado mercado, abren también en muchos casos una puerta al
fraude y la evasion fiscales, asi como, en su caso, al lavado de dinero negro. Y ello incide de
forma especial en relacién con el mercado internacional del arte. Por ello, considero que estas
zonas aduaneras, ciertamente especiales, representan un reto para las autoridades fiscales de los
distintos Estados. En este sentido, es necesaria una correcta regulacion de estos espacios adua-
neros y un mayor control y transparencia sobre las actividades que se desarrollan en los mismos,
destacadamente, respecto a las obras de arte.
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Resumen: el presente trabajo expone una vision del tratamiento penal que nuestro patrimonio
histérico ha tenido en la historia mas reciente, tratando de encontrar criterios para lograr asi una
exégesis mas segura y certera de la normativa penal vigente.

Palabras clave: patrimonio historico, Derecho Penal, expolio, cultura.

1. Introduccién

Si bien la conciencia sobre la necesidad de proteger nuestro patrimonio histérico fue extendién-
dose en Espana desde principios del siglo xvii, es en la actualidad cuando se considera como un
valor fundamental en nuestro ordenamiento juridico. La Constitucion de 1978 marca un momento
trascendental en su tutela pues, la defensa del patrimonio historico, cultural y artistico de los pue-
blos de Espana pasa a ser una exigencia de nuestra Norma Fundamental, que se concreta en su
art. 46 en un mandato de conservacion y promocion de nuestro patrimonio, dirigido a los poderes
publicos. Ademads, la propia norma constitucional viene a exigir, en el apartado segundo del pre-
cepto mencionado, la sancion penal frente a los atentados contra este patrimonio.

Pues bien, debido al importante papel que el estudio historico juega en la comprension del
ordenamiento vigente, el presente trabajo se inicia con un breve recorrido por la codificacion
penal espanola y el tratamiento que, desde sus origenes, fechados en el siglo xvi, hasta el
momento actual, se ha dispensado a la proteccion del patrimonio histérico espafiol, no preten-
diéndose con ello realizar un estudio exhaustivo y detallado, sino exponer unicamente las lineas
maestras de dicha evolucion legislativa. Al hilo de lo expuesto trataré de precisar las posibles cau-
sas de desatencion hacia nuestro legado colectivo por el ordenamiento juridico, asi como las
principales deficiencias normativas.

2. Evolucién histdrica: la codificacion penal y el tratamiento del patrimonio
histérico espaniol

Si tenemos que destacar una caracteristica de la normativa reguladora del patrimonio historico
es la falta de logica interna que cohesione dicha proteccion desde los diversos sectores de nuestro
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ordenamiento juridico!. Nos encontramos con #na normativa heterogénea, tanto en su contenido
como en su rango que, ademads, se va promulgando sucesivamente a tenor de impulsos coyun-
turales?, cuando el deterioro del patrimonio es cada vez mas evidente y notorio.

La falta de atencién que ha mostrado en particular el Derecho Penal hacia el patrimonio his-
térico encuentra su razon de ser en la ideologia liberal inspiradora de nuestros Codigos Penales,
concretamente en el individualismo caracteristico de la mentalidad liberal con que se redactaron
los Cédigos del siglo xix. De ese modo, la legislacion penal no s6lo no contempl6 nunca real-
mente una auténtica proteccion sistematica y coherente de una «propiedad comunitaria» o
colectiva, sino que ademas, la tutela de la propiedad privada resultaba excesiva® en comparacion
con la dedicada a otros bienes juridicos, lo que se reflejaba en la dureza excesiva de las penas
con que se conminaban los ataques a dicha propiedad. Situacion semejante a la de otros paises,
como por ejemplo en Italia, por la dificultad con la que contaba su legislacion del siglo xix para
imponer limitaciones a los bienes de propiedad privada de interés historico-artistico, dados los
principios liberales imperantes?.

En el Codigo Penal de 1822, primer texto de la codificacion espanola cabe destacar su art.
347 el que recogia un tipo penal que marcara la pauta con respecto a los siguientes textos codi-
ficadores en cuanto a la proteccion del patrimonio historico, si bien de manera poco sistematica
al sancionar el derribo, destruccion, mutilacion o inutilizaciéon voluntaria de «cualquier otro monu-
mento puiblico de utilidad u ornato y decoracion de los pueblos». Ninguno de los subsiguientes
Proyectos de 1830, 1831 y 1834 introducen cambios significativos en la materia, no siendo hasta
mediados de siglo cuando volvemos a disponer de un Codigo Penal estable.

El Cédigo Penal de 1848, considerado base de todos los posteriores, y, a la postre, teniendo
a Pacheco® como uno de sus mas influyentes colaboradores destaca por su trascendencia poste-
rior. Asi, en su art. 200 incriminaba a los que «destruyeren o deterioraren pinturas, estatuas u otro
monumento publico de utilidad u ornato» con prisién correccional que iba de siete meses a tres
afios, precepto concordante con el 257 del Codigo Penal francés de 1832° en cuanto a su objeto
material, al incluir no sélo obras de arte sino también monumentos publicos. Entre los autores
decimononicos, Pacheco se manifestaba acerca de la extension de la prision correccional habida
cuenta de la amplia escala en que este delito podia cometerse, sefialando que «entre el hecho de

-

De esa opinién, Alonso Ibafiez, M. R.: El Patrimonio Historico. Destino publico y valor cultural. Madrid, 1992, p. 30 vy ss.

En esos términos, Garcia Escudero, P., y Pendas Garcia, B.: E/ Nuevo Régimen Juridico del Patrimonio Historico Espariol.
Madrid, 1986, p. 25.

3 Para Quintero Olivares ésta era una de las «constantes legislativas» que caracterizaban la protecciéon de la propiedad en
nuestros Cédigos legales, resaltando en primer término la mentalidad «burguesa liberal»> que dominé a los legisladores del
pasado siglo y que se tradujo en la importancia que se dio a la proteccion de la propiedad y los intereses individuales. Vid.
Quintero Olivares, G.: «La politica penal para la propiedad y el orden econdmico ante el futuro Cédigo espafiol» en Estudios
penales y criminoldgicos lll. Santiago de Compostela, 1979, p. 187 y ss.

Alibrandi, T. y Ferri, P.: | beni culturali e ambientali, Milano, 1985, p. 5; en la misma linea Grisolia resaltaba la contradiccion
existente entre la necesidad de preservacion de los valores artisticos e histéricos y el individualismo juridico propio de ese
periodo que hacia imposible la misma; Grisolia, M.: La tutela delle cose d’arte. Roma, 1952.

Frente al aluvion de conductas vandalicas sobre estatuas y monumentos, Pacheco apostaba por la necesaria prevenciéon y
educacioén de los pueblos antes de llegar a la aplicacion de las leyes penales. Pacheco, H., £/ Codigo Penal concordado y
comentado, 4.2 ed., tomo Il, Madrid, 1870, p. 235 y ss.

Viaday Vilaseca transcribe asi las palabras del ponente de la comision de Codigos en el cuerpo legislativo francés con res-
pecto a dicho articulo 257: «Los monumentos publicos de utilidad u ornato estan bajo la salvaguardia de todos los
ciudadanos; son el embellecimiento de nuestras ciudades; recuerdan la grandeza de los pueblos que nos han precedido,
el genio de sus artistas y la magnificencia de sus soberanos ; pertenecen a los siglos futuros como al tiempo presente, cons-
tituyen la propiedad de todas las edades... Por eso debe desplegar la ley toda su severidad contra las sacrilegas manos que
osaren mutilar, deteriorar o destruir esas bellas creaciones del genio, protegiendo igualmente los preciosos vestigios de la
antigiiedad y los monumentos de los tiempos modernos, e impidiendo esos actos de vandalismo y de devastacion que por
tanto tiempo asolaron nuestras comarcas». Viada y Vilaseca, S.: Codigo Penal reformado de 1870. Concordado y comentado.
Barcelona 1874, p. 391.
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degradar una estatua de cualquier escultor adocenado y el de destruir otra de Montanés, de Ben-
venuto Cellini, de Alvarez; entre desgarrar un lienzo de feria, o borrar un cuadro de Velizquez o
de Murillo, no parece que hay mayor distancia que de los siete meses a los tres afos, términos
extremos de la prision correccional»’,

La reforma penal de 1870 va a obedecer basicamente a la necesidad de acomodar en el
orden penal los principios basicos de la Constitucion de 1869%. Sin embargo, no experimentan
practicamente ninguna variacion los tipos legales relativos a los monumentos, quizas debido a la
premura de los trabajos legislativos y parlamentarios. En cambio, si interesa destacar, entre los
Decretos que regulaban el Patrimonio Artistico Nacional», el RD de 1 marzo de 1912 el cual en
su articulo 3 prohibia, «dncluso a los propietarios», el deterioro intencionado de las antigiedades,
remitiéndose a las sanciones que se establecian en el texto punitivo.

Llegados el Codigo Penal de 1928 y la Constitucion republicana de 1931, cabe senalar, de
un lado, respecto a los delitos de danos se incorpora una definicion legal de los mismos: el art.
756 sancionaba al que « sabiendas destruyese o deteriorase objetos pertenecientes a museos o
colecciones artiticas o historicas (...) o amparados a causa de su su mérito por alguna disposicion
legal, o cualquier otro objeto, propio o ajeno de relevante interés para el Arte, la Cultura o la His-
toria»; de otro lado, la norma suprema tiene un valor extraordinario para su época, por su
marcado caracter innovador, al construir por vez primera el concepto de tesoro cultural de la
Nacion, asignandole un significado autonomo e integrador. A través de su art. 45° adquiere pues,
por primera vez, la materia rango constitucional. Sobre estas bases constitucionales se asent6 la
Ley de Patrimonio Artistico Nacional de 13 mayo de 1933 que estuvo vigente en Espana, aunque
con algunas modificaciones, hasta la promulgacion de la nueva Ley del Patrimonio Histérico Espa-
fol de 1985. Sin embargo, en el Cédigo Penal de 1932 no encontramos la necesaria adaptacion
de la regulacion penal a las exigencias constitucionales.

Por su parte, en el texto punitivo de 1944 continta incrimindndose /a «destruccion o dete-
rioro de pinturas, estatuas u otros monumentos publicos de utilidad u ornato» (art. 561), si bien
la excesiva benignidad de las penas, arresto mayor, muestra claramente la falta de aprecio por
los valores estéticos. Ese sentimiento de indignacion se trasluce de las palabras de Quintano Ripo-
lles: Pensar que la destruccion de Las Meninas de Velazquez pudiera purgarse con dos meses y
un dia de arresto, es algo que raya en el mas incalificable de los beocismos y que reclama una
inmediata revision, ya que las mutilaciones en obras de arte, por fanatismo, erostratismo, o sim-
plemente por capricho vandalico, no son tan inverosimiles como podria parecer!’. Nada se dice,
en cambio, acerca de la proteccion del patrimonio historico o artistico en relacion al robo y al
hurto.

La revision del Codigo Penal en 1963, quiza teniendo en cuenta las criticas suscitadas por el
texto anterior, introduce ciertas modificaciones en la regulacion, no sin embargo exentas de obje-
ciones, enfocadas fundamentalmente a la técnica legislativa empleada. Con respecto a las
cualificaciones de los danos, se amplia la contenida en el n.° 5 del 558, la cual desde 1848 se cir-
cunscribia a los «dafios en archivo o registro», anadiéndose a estos lugares, los danos en «museo,

~

Pacheco, J.: ob y loc. cit.

Para una vision general, vid. Anton Oneca, J.: <El Codigo Penal de 1870», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,

T. XXIII, 1970, p. 229y ss.; Nufiez Barbero, R.: La reforma penal de 1870, Salamanca, 1969. Groizard y Gémez de la Serna, A.:

El Codigo Penal de 1870, concordado y comentado. Tomo lll. Burgos, 1874.

2 Art. 45: «Toda la riqueza artistica e histérica del pais, sea quien fuere su duefio, constituye el tesoro cultural de la Nacion y
estard bajo la salvaguardia del Estado, que podra prohibir su exportacion y enajenacion y decretar las expropiaciones legales
que estimase oportunas para su defensa. El Estado organizaré un registro de la riqueza artistica e historica, asegurara su
celosa custodia y atendera su perfecta conservacions.

0 Quintano Ripolles, A.: Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1966, p. 1054.

[
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biblioteca, gabinete cientifico, institucion andloga» o «en el Patrimonio Historico-Artistico Nacional»,
enumeracion muy similar a la prevista en el Codigo Penal vigente hasta la reforma de 2015. Se
reprocha ya entonces el excesivo casuismo presente en la citada enumeracion al suscitar dudas
interpretativas, como por ejemplo si los museos, bibliotecas, etc., han de ser tan sélo los publicos
o si también se refiere el precepto a los privados, aunque no estén abiertos al publico. Finalmente
se introduce el articulo 563 bis a), precepto que contiene una disposicion comin agravatoria para
todo el Titulo XIIT (delitos contra la propiedad), en la cual se establece que los hechos punibles
comprendidos en dicho Titulo seran castigados con la pena respectivamente senalada a los mis-
mos, impuesta en el grado maximo, o con la inmediatamente superior en grado, al arbitrio del
Tribunal, «seguin las circunstancias y gravedad del hecho, las condiciones del culpable y el pro-
posito que éste llevare, siempre que las cosas objeto del delito fueran de relevante interés
historico, artistico o culturals.

Mas, como avanzamos, la aprobacion de la Constitucion Espanola de 1978 marca un momento
fundamental en la tutela de nuestro patrimonio cultural e inaugura un proceso de reforma que afec-
tard a todos los sectores del ordenamiento juridico, confiriendo a los poderes publicos las facultades
para garantizar la conservacion y para promover «l enriquecimiento del Patrimonio Histérico, Cul-
tural y Artistico de los pueblos de Espana y de los bienes que lo integran» (art. 46), prescribiendo
ademas la intervencion penal para sancionar los atentados contra este patrimonio.

El nuevo texto constitucional resuelve ademds un tema de trascendental importancia, como
es el del reparto de competencias entre el Estado!! y las Comunidades Auténomas en materia de
patrimonio cultural, reservando la defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espafiol
contra la exportacion y la expoliacion!2,

Pese a ello, si bien la legislacion administrativa cumpli6 las previsiones constitucionales con
la aprobacion de la Ley 16/1985, de 25 de junio, sobre el Patrimonio Historico y del Real Decreto
111/1986, de 10 de enero, que desarrolla parcialmente la Ley citada, no ocurria lo mismo con el
ordenamiento penal, si atendemos a lo ineficaz y heterogéneo del texto vigente al promulgarse
la Constitucion, incluida la timida reforma del Cédigo Penal en 1983: como Unica respuesta se
introduce la tutela al patrimonio cultural a través de los subtipos agravados de hurto (516.2) y
robo con fuerza en las cosas (506.7), concretamente cuando la conducta tipica recaia sobre «cosas
de valor histérico, cultural o artistico», sin embargo, la agravacién no se extiende a las estafas y
apropiaciones indebidas, cuando éstos son cauces habituales a través de los cuales se producen
expoliaciones de nuestro patrimonio cultural®?.

Fueron varios los proyectos y anteproyectos que precedieron al Codigo Penal vigente (1980,
1983, 1992 y 1994), promulgiandose con fecha de 23 de noviembre de 1995 la Ley Organica 10/95
del Codigo Penal con plena vigencia a partir del 24 de mayo de 1996.

Sobre los criterios doctrinales de distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en la tutela del
patrimonio historico, véase Abad Liceras, J. M.: «<La distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas en materia de patrimonio cultural histérico-artistico: soluciones doctrinales», en Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, n.° 55, enero-abril 1999, p. 133; asimismo, Pérez de Armifian y de la Serna, A.: Las competencias del Estado sobre
el Patrimonio Historico Espafiol en la Constitucion de 1978. Madrid, 1997.

La Norma fundamental guarda sin embargo silencio respecto de las competencias municipales sobre el patrimonio cultural,
seflalando Unicamente en su art. 137 que los Municipios gozan de autonomia para la gestion de sus intereses. Es por ello
que debe acudirse a la Ley Basica de Régimen Local de 2 de abril de 1985 vy a la Ley de Patrimonio Histérico Espafiol de
25 de junio del mismo afio para conocer las funciones municipales sobre dicho Patrimonio. Asi, el art. 7 de la Ultima ley men-
cionada establece la obligacion genérica de los Ayuntamientos de conservar y custodiar el patrimonio histérico espafiol,
adoptando las medidas necesarias para evitar su deterioro, pérdida o destruccion, notificando a la Administracion compe-
tente cualquier amenaza, dafio o perturbacion de la funcion social de los bienes que integran nuestro patrimonio colectivo.
Ruiz Vadillo, E.: «<La punicion de los delitos de robo con fuerza en las cosas, hurto y estafa en la reforma parcial de Codigo
Penal de 1983. Las circunstancias de agravacion especificas», en Estudios Penales y Criminologicos, n.° VII, Universidad de
Santiago de Compostela, 1984, p. 323y ss.



Evolucion de los delitos del patrimonio historico en el Codigo Penal, ayer y hoy

3. Regulacién vigente

El nuevo Codigo Penal de 1995 incorpora por vez primera en la historia de la codificacion
penal, en su Titulo XVI dedicado a los delitos sobre la ordenacion del territorio y la proteccion
del patrimonio histérico y del medio ambiente, un Capitulo II, el cual reza «De los delitos
sobre el patrimonio historico», dirigido a proteger especificamente los atentados contra el
patrimonio histérico espafiol, configurindose asi un nuevo sistema de tutela penal directa,
desde la consideracion del patrimonio historico como bien juridico auténomo. Ciertamente
carecia de sentido plantear la tutela de los bienes juridicos citados de manera aislada, toda
vez que estan interconectados entre si y todos son determinantes de las condiciones de vida
de los seres humanos y las sociedades. La novedosa regulacion se inserta dentro del fendmeno
de proteccion de bienes juridicos de caracter colectivo, es decir, nos hallamos ante valores
que rebasan el mero interés individual para afectar a la generalidad de los ciudadanos y que
necesitan una proteccion reforzada frente a los bienes juridicos tradicionales. Pero, si bien hay
evidentes conexiones que requieren una proximidad en su tratamiento, lo cierto es que nos
encontramos ante bienes juridicos autonomos, e independientes, de ahi su regulacion en capi-
tulos distintos.

Ahora bien, surge asi la necesidad de cotejar los nuevos tipos con los principios penales de
legalidad, proporcionalidad y ne bis in idem. De un lado porque en un Estado social y democra-
tico como el nuestro, no debemos olvidar que el Derecho Penal interviene como ultima ratio del
ordenamiento juridico, es decir, inicamente cuando resulten insuficientes otros remedios menos
gravosos, en base al denominado principio de aninima intervencion». Si revisamos los tipos pena-
les, observamos como en algunos casos los comportamientos infraccionables son subsumibles
también en algunas de las infracciones reguladas en normativa administrativa, tanto en la LPHE
de 1985, como en la normativa autonémica.

A su vez, con base en el citado principio ne bis in idem, se prohibe la doble sancion, admi-
nistrativa y penal, siempre que exista identidad de sujeto, hecho y fundamento. De manera que,
constatada la triple identidad, si se inicia proceso penal por un hecho, con caracter general, las
actuaciones de otro orden jurisdiccional o de caracter administrativo han de suspenderse hasta
que se resuelva la causa criminal'®. El Tribunal Constitucional ha dotado de relevancia a la regla
de «preferencia del orden penal», declarando la prioridad absoluta de los tribunales de justicia
sobre la Administracion®®, en aquellos supuestos donde los hechos a sancionar puedan ser cons-
titutivos, no solo de infraccion administrativa, sino también de delito segin el Codigo Penal, tal
y como declar6 la STC 2/2003 de 16 de enero'®. Sélo si se produce pues la absolucion en sede
penal, podria entrar en juego la potestad sancionadora de la Administracion, de acuerdo con el
criterio sostenido por doctrina y jurisprudencia espanola, sin producirse por ello vulneracion del
ne bis in idem procesal.

Retomando la defensa penal del patrimonio histérico, la técnica utilizada por el legislador
espafiol es compleja pues, junto a la tutela directa, consagrada en los delitos que integran el Capi-
tulo II del Titulo XVI, coexiste otra formula a través de los subtipos agravados ya existentes en el
Codigo precedente, contenidos en el marco de los delitos contra la propiedad, en razén del carac-
ter cultural de su objeto material, de ahi que se haya venido calificando de {raude de etiquetas»'’
al ser mas numerosas las tipologias reguladas fuera del Capitulo especifico.

4 V. STC de 30 de septiembre de 1992 (RJ 1992, 7405).

5 STC de 16 de julio de 1990 (RJ 1990, 6713).

6 FJ3.20).

7 Pérez Alonso, E.: <Los delitos contra el Patrimonio Histérico Espafiol», en Actualidad Penal, 1998.
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Las tipologias existentes en el Codigo Penal, tras la reforma operada por LO 1/2015 son las
siguientes:

— El delito sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo consistente en llevar a cabo obras
de urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en lugares que tengan legal o
administrativamente reconocidos su valor artistico, bistorico o cultural que se encuentra
previsto en el articulo 319.1 del Cédigo Penal.

— El subtipo agravado de hurto (articulo 235.1) y robo con fuerza en las cosas cuando recai-
gan en «osas de valor artistico, historico, cultural o cientifico» que aparece contemplado
en el articulo 235.1 del Codigo Penal.

— El subtipo agravado de estafa cuando recaiga sobre bienes que integren el patrimonio artis-
tico, historico, cultural o cientifico (articulo 250.3).

— El subtipo agravado de apropiacion indebida o hurto de hallazgo del articulo 254.

— El delito de «sustraccion de cosa propia a su utilidad social o cultural> que aparece contem-
plado en el articulo 289.

— El delito de receptacion agravado cuando recaiga sobre «cosas de valor artistico, histérico,
cultural o cientifico» (artitulo 298.1.a).

— Ha sido derogado el antiguo delito agravado de malversacion de caudales publicos que
imponia una penalidad agravada si las cosas malversadas hubieran sido declaradas de valor
histérico o artistico conforme a lo dispuesto en el antiguo articulo 432.2 del Codigo Penal.
En la actualidad y tras la reforma operada en virtud de la Ley Organica 1/2015, esta pro-
teccion les vendria determinada, como una forma genérica de malversacion del nuevo
articulo 432.1 que castiga a la autoridad o funcionario publico que comete el delito de
administracion desleal del articulo 252 sobre el patrimonio publico.

— Por ultimo, en el Codigo penal, como delito contra la Comunidad Internacional, el ar-
ticulo 613 que castiga en su apartado a) con penas de prision de cuatro a seis afios a quien,
con ocasion de conflicto armado, «ealice u ordene realizar ataque o haga objeto de repre-
salia 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 senalizados». Las mismas penas se
imponen, en sus apartados b) y ¢) a quienes usen indebidamente los anteriores bienes cul-
turales o lugares de culto en apoyo de una acciéon militar y a quien «se apropie a gran
escala, robe, saquee o realice actos de vandalismo contra los bienes culturales o lugares de
culto» que aparecen referidos en el primer apartado.

Al margen de las disposiciones del Codigo Penal, la exportacion ilegal de bienes culturales
se persigue conforme a la Ley Orgdnica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contra-
bando, modificada por LO 6/2011 segun la cual cometen delito de contrabando, siempre que el
valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea igual o superior a 50 000 euros, los que
exporten o expidan bienes que integren el patrimonio historico espafiol sin la autorizacion de la
Administracion competente cuando ésta sea necesaria, o habiéndola obtenido bien mediante su
solicitud con datos o documentos falsos en relacion con la naturaleza o el destino ultimo de tales
productos o bien de cualquier otro modo ilicito.

Por tltimo, podriamos aludir a la tipologia que establecia el articulo 77 de la Ley Organica
13/1985, de 9 de diciembre, en cuya virtud se aprobé el antiguo Codigo Penal Militar espafiol,
cuando castigaba con la pena de dos a ocho anios de prision al militar que destruyere o deteriorare,
sin que lo exijan las necesidades de la guerra, el patrimonio documental y bibliogrifico, los monu-
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mentos arquitectonicos y los conjuntos de interés historico o ambiental, los bienes muebles de valor
historico, artistico, cientifico o técnico, los yacimientos en zonas arqueologicas, los bienes de interés
etnografico y los sitios naturales, jardines y parques relevantes por su interés historico-artistico antro-
poldgico v, en general, todos aquellos que formen parte del patrimonio historico. El mismo precepto
anadia que cualquier acto de pillaje o apropiacion de los citados bienes culturales, asi como todo
acto de vandalismo sobre los mismos y la requisa de los situados en territorio que se encuentre
bajo la ocupacion militar, serd castigado con igual pena. En la actualidad, dado que el nuevo Codigo
Penal militar, aprobado por LO 14/2015 no contiene tipologias especificas referidas a la proteccion
de los bienes culturales, todas estas conductas deben reconducirse a lo establecido en el art. 613
del Codigo Penal'®, conforme al principio de complementariedad de la ley penal militar respecto
del Codigo Penal.

Si atendemos al Derecho comparado, desde el punto de vista de la técnica legislativa otros han
sido los modelos de proteccion del patrimonio cultural®. En particular, si nos fijamos en dos paises
del area mediterrinea tan proximos a Espafna como son Francia e Italia, ambos aportan una carac-
terizacion comun, basando la regulacion del patrimonio cultural en leyes especiales dictadas al efecto,
y, de forma excepcional en sus Codigos penales. Por su parte, en el ordenamiento aleman concurre
la proteccion conferida por el StGB, con leyes de proteccion de los monumentos histéricos, en cada
uno de los Lénder, y la regulacion de la proteccion del patrimonio cultural en los paises anglosajones,
concretamente en Estados Unidos, y en el Derecho inglés, se lleva a cabo través de su statutory law.

Con el objeto de poner fin a este recorrido por el devenir legislativo en el ambito de los delitos
contra el patrimonio histérico paso a recoger otras de las novedades introducidas en la ultima
reforma penal del Codigo Penal espafol operada por LO 1/2015. Esta introduce por vez primera,
desde que se aprobo el texto penal vigente, unas minimas variaciones, mas formales que sustan-
ciales, en el articulo 323 del Codigo Penal, precepto que sanciona los dafios en bienes culturales.
En ninguna de las veinticinco reformas del texto penal habidas desde su aprobacion se habia intro-
ducido modificacion alguna, bien en su redaccion o, lo que es mas importante, en el contenido de
los delitos contra el patrimonio historico. Modificaciones que si se han venido realizando en el
ambito de los delitos urbanisticos y contra el medio ambiente, previstos en el mismo Titulo XVI, lo
que denota la escasa atencion que ain hoy se otorga a la tutela de nuestro patrimonio cultural. En
concreto, las propuestas de reforma por parte de los especialistas en la materia partian de reconducir
al interior del Capitulo autonomo toda la proteccion penal, fundamentalmente los actos de sustrac-
cion y apropiacion, lo cual hubiera supuesto una clarificacion del bien juridico tutelado, remarcando
su caracter cultural y no meramente patrimonial.

Veamos pues cudles han sido los cambios introducidos en relacion a los danos dolosos a los
bienes culturales (articulo 323):

A. En relacion al objeto material

En primer lugar cabe resaltar como algunos de los bienes o lugares que integraban un amplio e
innecesario elenco en la anterior regulacion, quedan amparados en el genérico interés protegido
en estos casos: concretamente los danos «en un archivo, registro, museo, gabinete cientifico o ins-
titucion andloga» quedan subsumidos dentro de la referencia genérica a los danos en «bienes de
valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental», destacando el valor cultural de los

8 |n extenso, Garcia Calderén, J.: La defensa penal del patrimonio cultural. Tesis doctoral. Universidad de Granada. 2015, p.
2012 y ss.

9 | os cuales fueron objeto de estudio detallado en mi tesis doctoral: Guisasola Lerma, C.: Delitos contra el patrimonio cultural:
arts. 321 a 324 del Codigo Penal. 2001.
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mismos con independencia de su ubicacion. Dicha reforma se debe a la tramitacion parlamentaria
del Codigo Penal en su fase final, en el Senado. Sin embargo, hay ocasiones en que la modifica-
cion de un precepto debe ir acompaniada de la de otros que pueden verse afectados; en este caso
detectamos un problema de método pues el legislador ha «olvidado» introducir la misma modifi-
cacion relativa al objeto material en el art. 324, el cual estd destinado a incriminar los danos
previstos en el art. 323 (dado que sus elementos objetivos del tipo son idénticos a los del impru-
dente) cuando se cometen por imprudencia grave. De suerte que la reforma queda parcheada lo
que puede afectar a la seguridad juridica y a la resolucion de asuntos en la practica judicial.

En segundo término, los danos en yacimientos arqueoldgicos se amplian, tal y como sugeri-
mos en relacion al Anteproyecto —tanto a los terrestres como los subacuaticos—, incorporando
asi las previsiones de la Convencion de la UNESCO para la Proteccion del Patrimonio Cultural
Subacudtico aprobada en Paris en el afio 2001, ratificada por Espafna en 2005 y en vigor desde el
2 de enero de 2009.

Con la reforma, el legislador castiga con la misma pena los actos de expolio en los yacimien-
tos arqueologicos, sin embargo no dedica ni una sola linea en el Preimbulo de la LO 1/2015 a
justificar tal compleja decision legal. Cabe destacar la ausencia de definicion del concepto expolio
a efectos penales, de suerte que habra que remitirse al art. 4 de la Ley de Patrimonio Historico
Espanol de 1985, en el que se recoge de una manera amplia lo que se entiende por expoliacion
¢oda accion u omision que ponga en peligro de pérdida o destruccion todos o alguno de los valo-
res de los bienes que integran el patrimonio historico espanol o perturbe el cumplimiento de su
funcion social. Sin embargo, en un sentido mas estricto, centrado en las agresiones que se perpe-
tran sobre los yacimientos arqueoldgicos, suele considerarse que las conductas mas frecuentes de
expolio son las derivadas de actuaciones urbanisticas, actos vandalicos, excavaciones ilegales,
remocion de tierras y uso de detectores de metal®’. A este respecto la doctrina especializada ha
vacilado respecto de su calificacion juridico-penal, argumentandose que el menoscabo producido
podia castigarse por el art. 323, si bien también se ha considerado que la conducta parecia iden-
tificarse mas con los delitos de apropiacion lo que las acercaba, con objeciones, al hurto o a la
apropiacion indebida, o incluso al concurso ideal entre el art. 323 y el delito de hurto, criterio que
fue consolidandose en la jurisprudencia provincial. En lo que si existia acuerdo era en la necesidad
de cerrar el circulo punitivo para evitar indeseables resquicios de impunidad, postulando una
reforma legal que recogiera expresamente un tipo de expolio de yacimientos arqueologicos?!, dado
que un yacimiento arqueologico puede ser objeto de deterioro o destruccion sin necesidad de que
se produzca un dano estrictamente fisico o material. La ausencia de un concepto juridico-penal de
expolio en el nuevo precepto provocara problemas interpretativos y aplicativos, agravada por la
falta de depuracion técnica en la redaccion de las figuras agravadas de sustraccion y apropiacion.

La segunda observacion va referida al hecho de que podia haberse previsto una agravacion espe-
cifica en el caso de los yacimientos subacudticos, pues en tales casos son muy superiores las
dificultades para su vigilancia y control, asi como para el descubrimiento de que el acometimiento
ha tenido lugar.

B. Subtipo agravado

En sintonia con lo expuesto considero acertada la introduccion en el articulo 323 de la nueva
agravacion que permite imponer la pena superior en grado cuando se hubieran causado dafios

20 Nufiez Sanz, A.: «<El expolio de yacimientos arqueoldgicoss, en La lucha contra el trdfico ilicito de bienes culturales, Madrid,
2006, p. 175.
21 A este respecto, Roma Valdes: La aplicacion de los delitos sobre el patrimonio cultural. 2008.
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de especial gravedad?? o que hubieran afectado a bienes cuyo valor historico, artistico, cien-
tifico, cultural o monumental fuera especialmente relevante, de manera que se otorga una
proteccion mas especifica en los casos de bienes de especial trascendencia, no solo atendiendo
al valor econémico del perjuicio, sino principalmente al valor cultural del bien danado.

En la redaccion prevista en el Anteproyecto legislativo se introducia un subtipo atenuado que
atendia a la escasa entidad del dano, si bien para valorar éste, en una confusa redaccion, hacia
referencia, de un lado, a la escasa cuantia del dafo y, de otro, al valor de los bienes dafiados
inferior a 1000 euros, subtipo que finalmente no ha visto la luz.

Ya entonces propuse, en la linea de los especialistas en la materia, modificar el actual sistema
de danos a bienes culturales y, en particular en yacimientos arqueoldgicos, al margen de su cuan-
tia, de acuerdo con los Informes del Consejo General del Poder Judicial, asi como del Consejo
Fiscal, situandome con aquellos que rechazaban atender Unicamente a la cuantia o valoracion
econdmica del perjuicio patrimonial en el art. 323, no s6lo porque muchas veces resulta incalcu-
lable en la practica, sino fundamentalmente porque contradice el criterio de valoracion de la
conducta tipica, de acuerdo con el cual debe estimarse principalmente el valor cultural del objeto
danado, bien juridico protegido en estos delitos. Sin embargo, al no modificarse la regulacion el
articulo 324 que castiga al que por imprudencia grave cause dafos en bienes culturales en cuantia
superior a 400 euros, provocard, ademas de una desafortunada interrelacion entre los preceptos,
perpetuar el sistema de cuantias en la regulacion de los danos imprudentes a bienes culturales,
lo que planteara, como ya dijimos, problemas interpretativos y aplicativos.

C. Modificaciones relativa a la pena impuesta

La reforma efectuada en el art. 323 reduce el limite minimo de la pena hasta los seis meses de
prision (en la regulacion hasta ahora vigente estaba fijada en un afio). De ese modo la pena
resulta coincidente con la prevista en el art. 321, antes solo en su limite maximo. Ademas, el
nuevo art. 323 prevé la aplicacion alternativa de las penas de prision o multa de doce a veinti-
cuatro meses, frente a la anterior aplicacion cumulativa.

Por dltimo, aquellas actuaciones de mero «deslucimiento del inmueble», ficilmente recu-
perable, que no comporten un perjuicio para la sustancia o para su funcién cultural, que
venian sancioniandose jurisprudencialmente a través de la falta prevista en el art. 626 del
Codigo Penal?® deberan reconducirse ahora al derecho administrativo sancionador, sancionan-
dose como infracciéon administrativa del art. 37.13 de la nueva Ley 4/2015, de 30 de marzo,
de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

4. Retos actuales de la proteccion del patrimonio cultural

Son muchos los retos que se plantean en la actualidad en el Ambito de la tutela del patrimonio
historico, entre otros, la unificaciéon de conceptos basicos en los distintos sectores del ordena-
miento juridico que facilite la labor de los operadores juridicos o la cuestion relativa a la
propiedad de los bienes arqueol6gicos subacudticos. Pero destacaré uno que me parece priorita-

22 Delimitar tal gravedad es una cuestion de valoracion dificil de precisar, si bien el TS en sentencia de 25 de mayo de 2004
afirmo, aunque en relacion a la alteracion grave del art. 321, que tal gravedad debe interpretarse tanto en sentido cuantitativo,
como en sentido cualitativamente relevante, en cuanto a la finalidad que esta norma penal tiene, la proteccién del interés
histérico o asimilados expresados en la norma (TOL 448609).

23 Vid. SAP de 10 de diciembre de 2001 de Cuenca.
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rio partiendo de la realidad criminal actual: la respuesta juridica a la devastacion cultural que
acompana a las que se vienen denominando Guerras de identidad —al hilo de la destruccién sis-
tematica que estd llevando a cabo el Estado islamico (IS, en inglés) de grandes joyas de un
patrimonio milenario de la humanidad- el expolio de bienes culturales en situaciones de conflicto
armado, como medio de aniquilacion cultural, asi como el trifico ilicito de bienes culturales que
ademas, participa directamente en la financiacion del terrorismo. El disefio criminal llevado a
cabo por las tropas del denominado IS se concreta, no solo, de hecho, en la financiacion de gru-
pos criminales mediante venta ilicita de obra de arte, sino en la aniquilacion sistematica de
cualquier simbolo cultural de civilizaciones pasadas. Dicha destruccion constituye un crimen de
guerra sobre el que ha informado la Directora General de la UNESCO al Presidente del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas y a la fiscal de la Corte Penal Internacional, haciendo al
tiempo un llamamiento a instituciones culturales, docentes y cientificos para articular una res-
puesta juridica eficaz contra dichos actos de barbarie. El primer acusado de crimenes de guerra
por haber destruido obras de arte milenarias calificadas de Patrimonio de la Humanidad por la
UNESCO, presunto miembro de uno de los mayores grupos terroristas de Mali, acaba de ser entre-
gado a finales de septiembre a la Corte Penal Internacional (CPD. En definitiva, avanzado ya el
siglo xx1 el viejo antagonismo entre civilizacion y barbarie cobra de nuevo relevancia. La forma
de afrontar esos retos —el expolio como medio de aniquilacion cultural-, asi como las respuestas
que deben darse a una sociedad que demanda mas seguridad ante casos que generan gran alarma
social, no pueden suponer en ninguno de los casos una quiebra de los valores democraticos.
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Resumen: la regulacion penal del patrimonio historico ha sufrido una importante modificacion
con la entrada en vigor de la LO 1/2015, de reforma del Codigo Penal. Ha cambiado el contenido
del delito recogido en el art. 323, ademas de que ha introducido en €l una nueva conducta: el
expolio en yacimientos arqueologicos. Sin embargo, la desconexion total que existe entre el tenor
literal del reformado articulo con el resto de delitos relativos al patrimonio historico del mismo
Capitulo, y de otras partes del Codigo, genera importantes criticas, incongruencias y dudas sobre
su contenido y aplicabilidad.

Palabras clave: patrimonio historico, reforma penal de 2015, yacimientos arqueologico,
expolio.

1. Introduccioén

La tutela penal del patrimonio histérico se encuentra recogida, desde la entrada en vigor del
vigente Codigo Penal de 1995, en el Capitulo II del Titulo XVI del Libro II, bajo la rdbrica De los
delitos sobre el patrimonio histérico». En dicho Capitulo, en los arts. 321 a 324, se recoge un tra-
tamiento autonomo de los danos ocasionados a esta especial categoria de patrimonio. Cierto es
que no supone un tratamiento unitario de dicha materia, pues ésta también es objeto de tutela
respecto de otro tipo de ataques en otros preceptos ubicados en, y por tanto pertenecientes a,
otras familias de delitos. Basicamente como circunstancia agravante en el supuesto de que las
conductas de los tipos basicos de esos otros preceptos recaigan sobre bienes de valor artistico,
historico, cultural y/o cientifico. Asi ocurre, entre otros, en los delitos de hurto (art. 235.1), robo
con fuerza (art. 241.4), estafa (art. 250.3), administracion desleal (art. 252), apropiacion indebida
(art. 254) y receptacion (art. 298).

Con este tratamiento, el legislador penal ha dado por cumplido el mandato del art. 46 de la
Constitucion en el que, tras sefialar que dos poderes publicos garantizaran la conservacion y pro-



moveran el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espana
y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad», indica
que da Ley penal sancionara los atentados contra este patrimonio». Esta ultima referencia consti-
tuye, pues, el fundamento que justifica el tratamiento especifico del patrimonio histérico en el
orden penal (Boix Reig y Juanatey Dorado, 1996: 1583).

En lo que se refiere a las tipos recogidos en el mencionado Capitulo II, cabe sin duda desta-
car la importancia que desempenian los albergados en los arts. 321 y 323 del Codigo Penal (en
adelante CP). El primero castiga a dos que derriben o alteren gravemente edificios singularmente
protegidos por su interés historico, artistico, cultural o monumental>. Por su parte, el reciente-
mente modificado, en 2015, art. 323 castiga al «que cause dafios en bienes de valor historico,
artistico, cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos arqueoldgicos terrestres o subacua-
ticos. Con la misma pena se castigaran los actos de expolio en estos ultimos». Ademas de estos
dos preceptos, el art. 322 recoge un tipo de prevaricacion en relacion con los objetos materiales
descritos en el art. 321, y el art. 324 un tipo de dafios contra bienes de esta naturaleza cometidos
por dmprudencia grave».

Este trabajo se centra en identificar una serie de criticas, incongruencias y dudas en la regu-
lacion vigente de estos delitos que hacen que la tutela ofrecida al patrimonio histérico en el
Codigo sea insatisfactoria. Estas derivan de la también infortunada regulacion anterior a 2015 que
todavia deja huella en la regulacion vigente. Ello se debe a que los términos del recientemente
modificado art. 323 siguen sin conectarse ni interrelacionarse de un modo logico con los de los
otros preceptos, que se mantienen inalterables. Y es que tal y como se vera, en la regulacion
anterior, la relacion que vinculaba a ambos preceptos (321 y 323) no resultaba del todo clara, en
mayor medida por las penas que incluian en relacion a los bienes integrantes del patrimonio his-
torico sobre los que habian de recaer las conductas sancionadas. Pero también por el hecho de
que ambos preceptos describian conductas que no eran coincidentes con requisitos de naturaleza
objetiva particulares, lo que de alguna forma dificultaba una satisfactoria tutela penal del patri-
monio histérico. La reciente reforma corrige alguno de estos problemas pero empeora otros y
crea algunos nuevos, por lo que ofrece nuevamente una muy desafortunada regulacion. Para
entenderla mejor, parece oportuno comenzar por el andlisis de regulacion previa a 2015 y poder
comprobar como los errores de la regulacion anterior persisten en la regulacion actual, que se
analizara a continuacion.

2. Regulacién penal de los delitos sobre el patrimonio histérico antes
de la reforma del Cédigo Penal de 2015

2.1. Criticas a la descripciéon del objeto material en los tipos de los arts. 321 y 323
e incongruencias en la valoracion de los bienes que lo integran a efectos de pena

El art. 321 recogia un tipo de dafios sobre una muy concreta categoria de bienes que, ademas,
es de especial consideracion: los edificios que estén «singularmente protegidos por su interés his-
toérico o cultural». El art. 323 sancionaba los dafios causados en un «archivo, registro, museo,
biblioteca, centro docente, gabinete juridico, institucion andloga o en bienes de valor histérico,
artistico, cientifico, cultural o monumental, asi como en yacimientos arqueologicos», cuyo interés
cultural, ademas, «no» tenia que estar «singularmente protegido». Las principales criticas a estos
preceptos residian en la desafortunada descripcion de sus objetos materiales y en la incongruente
estimacion o valoracion de los bienes que los integran a efectos de pena, al menos si dicha valo-
racion se pone en relacion con la que la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico
Espafiol (en adelante LPHE) hace de esos mismos bienes, lo que derivaba en una desafortunada
vinculacion entre ambas figuras delictivas.
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Comenzando por el art. 321 CP, resulta critico el término edificios, que la RAE define como
toda «construccion fija, hecha con materiales resistentes, para habitacion humana o para otros
usos. Se trata de un término mas restringido que el de bienes inmuebles y conduce a la indeseada
consecuencia de tener que excluir del tipo determinadas construcciones muy similares, protegidas
de igual forma por la LPHE, pero que no pueden considerarse propiamente edificios. Seria el
caso de cuevas, abrigos y lugares que contengan manifestaciones de arte rupestre, acueductos,
arcos del triunfo, ruinas, délmenes, jardines, parajes naturales o zonas arqueologicas (Arias Eibe,
2001: 139-140; Cortés Bechiarelli, 2004: 56; Rodriguez Nunez, 2000: 417, y Terradillos Basoco,
1997: 37)L. De esta forma, no se consigue una satisfactoria correspondencia terminolégica entre
los tipos penales y la citada Ley que les sirve de base justificadora, la cual en su art. 14 define e
incluye todas estas construcciones en el concepto de bienes inmuebles, a los efectos de ser con-
siderados todos ellos integrantes del patrimonio histérico por su compartido valor cultural e
histérico. Por fortuna, esta desconexion terminologica no suponia la atipicidad de las conductas
realizadas sobre estas construcciones excluidas, pues cabria considerarlas abarcables por lo dis-
puesto en el art. 323, que castiga los dafios cometidos sobre «bienes de valor artistico, histérico,
cultural, cientifico y monumental», pudiendo ser tales bienes tanto muebles como inmuebles
(Almela Vich, 2000: 879; y Terradillos Basoco, 1997: 37). No obstante, el tipo del art. 323 recogia
una pena distinta a la del 321, y ello implicaba una valoracion diferenciada de los citados bienes
que la LPHE no establecia, lo que resultaba poco justificada.

En segundo lugar, los edificios protegidos en el art. 321 han de estar singularmente protegidos,
lo que se conecta con lo dispuesto por el art. 9 LPHE. Este precepto sefiala con idéntica terminologia
que dispondran de singular proteccion los bienes integrantes del patrimonio historico espanol
declarados Bienes de Interés Cultural (los denominados BIC) por ministerio de esta Ley (de oficio)
o mediante Real Decreto de forma individualizada (a instancia de parte), por ser los mas represen-
tativos y relevantes del patrimonio histérico y cultural de Espafia, los cuales seran inscritos en el
Registro General de Bienes de Interés Cultural. Por tanto, el art. 321 abarca tinicamente los edificios
del patrimonio historico que hayan sido formalmente declarados y registrados como tales por su
interés cultural a través de alguno de estos dos procedimientos (Almela Vich, 2000: 878; Guisasola
Lerma, 2001: 481-482)?, los cuales les otorgan el maximo nivel de proteccion que concede la ley (a
efectos de exportacion, medidas de conservacion y beneficios fiscales, por ejemplo)®. Se deduce,
pues, que la singular proteccion constituye un elemento normativo ya valorado por la referida ley
(Garcia Calderon, 1997: 20-23)%. Algunas controversias, no obstante, han surgido sobre si la referen-
cia a la singular proteccion del art. 321 abarcaba, ademas de los registrados como BIC, a los edificios
declarados de especial proteccion por la normativa urbanistica municipal y a los declarados de igual
o similar tutela por la legislacion de las Comunidades Auténomas, la cuales tiene competencia para
ello. El problema ha residido en que no todas las Comunidades Autonomas utilizan la misma ter-
minologia ni vienen exigiendo los mismos criterios para catalogar, ni otorgan la misma proteccion
(alguna Comunidad Auténoma incluso recoge alguna nueva categoria de interés local) (Guisasola
Lerma, 2010: 287-288). El Tribunal Supremo en sentencia de 18 de junio de 1998 sento la validez
de las normas autonémicas como complemento de la ley penal, si el nicleo esencial del delito esta
contenido en la ley penal (Guisasola Lerma, 2010: 288).

1 Entre la jurisprudencia, vid. a modo de ejemplo la SAP de Huelva de 18-2-2005 (ARP 2005/449).

2 También la STS de 25-5-2004 (RJ 2004/3796) o las SSAP de Murcia de 24-4-2007 (JUR 2008/62511) y de Huesca de 19-4-

2002 (JUR 2002/155584).

Entre estos bienes de maximo nivel de proteccion y los bienes integrantes del patrimonio histérico no inventariados o regis-

trados, que reciben un nivel basico de tutela, se encuentra un nivel intermedio que abarca a los bienes muebles del

patrimonio histérico no declarados de interés cultural que tengan singular relevancia, que seran registrados en el Inventario

General de bienes muebles (art. 26 LPHE).

4 Esta solucion resulta coherente con los términos del art. 1.3 LPHE, que sefiala que «los bienes (entre los que se encuentran
los edificios) mas relevantes (y sélo éstos) del patrimonio histérico espafiol deberan ser inventariados o declarados de interés
cultural».
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Sin embargo, por lo que respecta al otro de los preceptos, el art. 323 CP sancionaba, en pri-
mer lugar, los danos «en un archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete juridico,
institucion analoga o» —a continuacion— los realizados en «bienes de valor historico, artistico, cien-
tifico, cultural o monumental, asi como» —por ultimo— «n yacimientos arqueol6gicos».

La segunda de las categorias citadas era la mas genérica y la que debia servir de base. En
lugar de cenirse a los edificios, se hacia mencion genérica a bienes —tanto muebles como
inmuebles— que tuvieren un valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental. Ade-
mas, a diferencia del tipo del 321, que castigaba los dafios sobre edificios singularmente
protegidos, el art. 323 no requeria que los bienes disfrutasen de dicha singular tutela, que es
la que obtienen cuando son declarados formalmente como BIC. Dado que el precepto penal
no hacia referencia a dicha necesidad, la doctrina se decantaba por no exigirla y por conside-
rar el referido valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental un término normativo
de naturaleza cultural pendiente de valoracion judicial (Guisasola Lerma, 2001: 647 y ss.; y
Roma Valdés, 1999: 447-450)°. De este modo, se conseguia perseguir por via penal los ataques
mas graves contra bienes de indudable valor cultural no registrados, por ejemplo, por inacti-
vidad del propietario o por desestimacion administrativa por motivos presupuestarios (Roma
Valdés, 1999: 448). Eran los jueces los que, atendiendo a la notoriedad y sentir comun tenian
que determinar en cada caso si el bien mueble o inmueble tenia dicho valor, labor de inter-
pretacion que habran de efectuar con el auxilio de la normativa administrativa como criterio
orientador, esto es, a partir de los elementos que ésta tiene en cuenta a la hora de considerar
un bien de valor histérico o cultural (Arias Eibe, 2001: 189-190). Por tanto, esta amplia y gené-
rica mencion del art. 323 abarcaba, en primer lugar, todos los dafos efectuados sobre bienes
muebles que pertenecian al patrimonio histérico, tanto los declarados BIC como los que no®.
También a los efectuados sobre cualquier bien inmueble, de la clase que sea, que «o» estu-
viere singularmente protegido, es decir, que no estuviere declarado BIC (también los edificios).
Y por ultimo, también abarcaba los dafios realizados sobre bienes inmuebles que si estuvieren
declarados BIC que no fuesen edificios, pues los danos sobre estos eran constitutivos del tipo
del art. 321.

Las criticas a la descripcion tipica de este art. 323 tenian que ver con el grupo de objetos
materiales descrito en primer lugar, pues la lista de bienes referenciados; «archivo, registro, museo,
biblioteca, centro docente, gabinete juridico, institucion analoga», devenia superflua y reiterativa,
pues se trata de diferentes bienes inmuebles —que ademas son edificios— que, como tales, ya esta-
ban protegidos: bien por el art. 321, en el caso de estar singularmente protegidos, bien por la
referencia genérica del art. 323 que se acaba de analizar, en el caso de no estarlo. Tampoco estaba
claro en el precepto si los dafios causados «en» estos lugares eran los realizados directamente
sobre los propios edificios (Queralt Jiménez, 2015: 1152), tanto en su exterior como en su interior
(paredes, fachadas, columnas o decoracion), o si se referia también (Roma Valdés, 1999: 450), o
exclusivamente (Guisasola Lerma, 2001: 626 y ss.), a los realizados en los objetos materiales
(documentos, libros o bienes) que se encuentran archivados, registrados, guardados o expuestos.
Sin embargo, fuese cual fuese el tipo de bienes al que pretendiese referirse, la descripcion del
art. 323 resulta redundante en ambos supuestos. Si se tratase de los inmuebles, ya se dijo que ya
estarfan salvaguardados, de gozar de singular proteccion, por el art. 321 (Guisasola Lerma, 2001:
634) y, de no ser asi, por la referencia del mismo art. 323 a los «<bienes de valor historico, artistico,
cientifico, cultural o monumental, que abarca los inmuebles (Boix Reig y Juanatey Dorado, 1996:
1589). Y de ser los bienes muebles albergados por estos edificios ya estarian todos protegidos

5 Vid. las STSS de 25-5-2004 (RJ 2004/3796) y de 20-12-1991 (RJ 1991/9575).

¢ También a los bienes muebles no declarados BIC, pero que tengan una singular relevancia y que, en virtud del art. 26 LPHE,
hayan sido registrados en el Inventario general de bienes muebles (categoria intermedia de tutela entre los BIC y los bienes
no registrados).
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por esta ultima genérica referencia del art. 323 CP (Boix Reig y Juanatey Dorado, 1996: 1589)".
La eliminacion de esta superflua referencia por el legislador de 2015, se insiste, resuelve todas
estas dudas.

En tercer lugar, el art. 323 se referfa (y aun refiere) como objeto material a los «yacimientos
arqueologicos», que son aquellos lugares o asentamientos en los que hay una concentracion de
restos arqueoldgicos de gran valor historico (utensilios, ceramicas, pinturas, huesos). La LPHE no
los define, aunque si los menciona en el art. 1.2 para considerarlos parte del patrimonio historico
espanol. Pudiera parecer que, por ello, ya estarian incluidos en la referencia genérica a los dbienes
de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental> del art. 323, siendo, por tanto, su
mencion expresa innecesaria. No obstante, este precepto penal solo se refiere a bienes». Al res-
pecto, el art. 14 LPHE considera que las «zonas arqueoldgicas» son &bienes inmuebles», que se
circunscriben a un lugar o paraje natural donde existen bienes muebles o inmuebles susceptibles
de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos, pero no dice nada
de los «yacimientos», los cuales, siendo en esencia lo mismo, pudieran hallarse en zonas urbanas,
por lo que la consideracion de estos Gltimos como bienes inmuebles podria cuestionarse, de ahi
su mencion expresa en el tipo (Guisasola Lerma, 2001: 638-640). No obstante, su mencion evita
interpretaciones judiciales rigurosas que pudieran excluirlos y sirve para aclarar que la tutela penal
alcanza no so6lo a los bienes arqueologicos albergados en el yacimiento sino al yacimiento en si,
el lugar o espacio fisico donde estos se encuentran (Renart Garcia, 2002: 358-359).

Pero, lo que resultaba mas censurable en la regulacion de estos delitos era su incoherente
valoracion a efectos de pena, lo que evidenciaba la extrafna vinculaciéon que unia a los arts. 321
y 323. Entre ambos mediaba una relacion de especialidad, en favor del primero, por los especi-
ficos bienes del patrimonio historico a los que se referia, frente al segundo que lo hacia a
cualquiera de esta naturaleza (siendo el contenido de aquel, incluible en éste, de no existir el
tipo). Este caracter de «ipo de recogida» y este mayor dmbito de aplicacion del art. 323 pudieran
llevar a pensar que constituia el tipo basico. Sin embargo, esta razonable consideracion no resul-
taba coherente con las penas, esto es, con la decision de castigar las conductas de este «supuesto»
tipo basico del art. 323 con una pena de prision mas grave en su limite inferior (un afio) que la
prevista en el art. 321 (seis meses) -siendo los limites superiores de dicha pena idénticos en
ambos preceptos (tres anos)-. Bien es cierto que para los comportamientos castigados en este
ultimo se preveia una pena mads: la inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de
1 a 5 anos. No resultaba facil, pues, determinar cudl de los tipos recogia una penalidad mas grave,
ni por tanto determinar la naturaleza de ambos a tales efectos. En cualquier caso el resultado era
incongruente: lo que en el art. 321 pudiera parecer un especifico tratamiento penal que respondia
al mas relevante valor cultural de unos determinados bienes declarados de interés cultural —los
edificios singularmente protegidos—, que precisamente por ello se les concede el mas alto nivel
de proteccion que la LPHE otorga, no se correspondia con las penas asignadas, pues la de prision
era menor en su limite inferior.

En resumidas cuentas, en lo que a los objetos materiales se refiere, el legislador anterior a
2015 recogia dos tipos que no disponian como criterio de diferenciacion ni la naturaleza de los
bienes como inmuebles o muebles ni la singular proteccion otorgada o no a éstos por la norma-
tiva extrapenal, que serian los criterios l6gicos que servirian para diferenciar unos de otros, siendo
el segundo, ademas, el que tiene en cuenta la referida normativa a efectos de tutela. De un modo
caotico, el art. 321 abarcaba a una concreta categoria de bien inmueble (edificios) singularmente
protegido. Por su parte, el art. 323 al resto de bienes inmuebles y a todos los muebles, y todos

7 Incluso aquella relacion ejemplificativa de inmuebles podria interpretarse como abarcadora de cualquiera de ellos tuviere o
no interés o valor histérico o cultural (fuesen los inmuebles y/o los muebles que se encuentren dentro —imaginense los pu-
pitres de un centro docente—) lo que no parecia I6gico dada la categoria de delitos en los que se ubica el precepto.



ellos tanto si estuvieran singularmente protegidos como no. El descalabro valorativo se ampliaba
con unas penas que no dilucidaban qué bienes tenian mas valor. El legislador se decantaba (aun
lo hace) por efectuar un particular tratamiento de la singular proteccion que la LPHE no establece,
al tratar de un modo diferenciado a los edificios que la disfruten. Se ha senalado que esta des-
afortunada interrelacion entre los arts. 321 y 323 era (y sigue siendo) fruto de la génesis del art.
321, pues en los proyectos legislativos del vigente Codigo Penal, este delito se incluia entre los
delitos sobre la ordenacion del territorio, lo que marco su sentido urbanistico o arquitectonico,
al referirse Unicamente a edificios. Ello ha servido, en cierta medida, para obstaculizar, una vez
incluido entre los delitos contra el patrimonio historico, una adecuada interpretacion de los tipos
penales que aun persiste (Garcia Calderon, 1997: 24; y Roma Valdés, 1999: 457).

2.2. Criticas a la descripcion de las conductas tipicas de los arts. 321 y 323 y a los
niveles de gravedad exigidos a éstas para que sean delictivas

Los tipos de los arts. 321 y 323 CP constituyen delitos de «dafios». No obstante, la referencia a la
conducta tipica en ambos preceptos no era (ni es) coincidente. El art. 321 se referia a «derribar
o, alternativamente, «alterar gravemente», mientras que el art. 323 castigaba «causar dafios». Esta
diferencia terminolégica ha suscitado dudas vy criticas.

Por lo que se refiere al art. 321, «derribar, segiin la RAE, se refiere a cualquier forma de «arrui-
nar, demoler o echar a tierra muros o edificios», siendo delictivo tanto el derribo total del edificio
como el que afecta a alguna de sus partes (Mufioz Conde, 2015: 492) —aunque solo si se trata de
partes esenciales cuyo derribo implique una afectacion del valor cultural del edificio—*. Mas impre-
ciso es el significado de la segunda conducta, pues «alterar es susceptible de abarcar una
amplisima variedad de actividades de significado impreciso como «estropear, danar, descomponer
o cambiar la esencia o forma» (segin la RAE). Por su parte, la genérica referencia a «causar dafios»
del art. 323 abarca una muy variada y casi ilimitada gama de actos o medios de ejecucion del
delito, como el ya referido acto de derribo o cualesquiera otros que consistan en una destruccion,
inutilizacion, menoscabo o deterioro material del bien o lugar.

Una primera duda residia en relacion con el abierto significado del término «lterar del art.
321, pues pudiera pensarse que las conductas sancionadas en dicho precepto no tendrian por qué
traducirse necesariamente en unos danos. Piénsese que la alteracion podria consistir en dar al bien
un destino o apariencia distinta o en descomponerlo sin que ninguna de sus partes sufra un dano
material. Podria cuestionarse que tales supuestos constituyesen daios. No obstante, el prisma valo-
rativo sobre el cual ha de interpretarse el contenido de la conducta tipica ha de vincularse con el
bien juridico protegido y éste es distinto al tutelado en los danos comunes. Lo importante es que
las conductas afecten el valor histérico y cultural de los bienes, a su funcionalidad cultural, lo que
no solamente se consigue con conductas «materiales» como la destruccion o menoscabo fisico del
bien. Asi, un nuevo destino, apariencia o (des)composicion otorgada al bien podria ser susceptible
de afectar a su valor cultural o histérico, lo que sucederia, por ejemplo, si la obra pierde su signi-
ficado o si su contenido artistico o expresividad se desnaturalizan. De ser asi, no cabe duda de
que dicha alteracion constituye un dano sobre dicho valor cultural que, al ser inmaterial, es sus-
ceptible de ser danado de estas otras formas. S6lo en estos casos habria delito. Pero, siendo esta
la definicion de «alteracion» squé pasaba entonces con los dafos materiales a edificios que no fue-
sen un derribo? ;Aun no siendo nombrados, estaban abarcados por el tipo?

Por lo que respecta al art. 323, utilizaba otra expresion «causar danos» que generaba dudas.
El empleo de este otro término podria venir a requerir, respecto de los objetos materiales del 323,

8 Asf, la STS de 25-5-2004 (RJ 2004/3796).
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que la conducta que afecte al bien juridico sélo fuese delictiva si se tratase de danos materiales,
no las alteraciones graves. ;Por qué, si no, usar este distinto término de connotacién mas material?
Por ello, por razones de seguridad juridica, teniendo claro el bien cultural que se tutela, con el
unico fin de evitar diferentes y erréneas interpretaciones judiciales, hubiera sido preferible que
los tipos se hubieran referido a la conducta tipica con el mismo término, esto es, con el de «ausar
danos», pues al fin y al cabo, ambos son delitos de danos que han de afectar el mismo valor cul-
tural que tutelan, sea de forma material o no (con un deterioro, destruccién, menoscabo,
inutilizacion o con una alteracion). Hubiese sido mas conveniente que el art. 321 se hubiese refe-
rido a dos que derriben o darien gravemente».

Otra cuestion diferente, ain mas critica, era la relativa a los niveles de gravedad que exigian
las conductas tipicas para que fuesen delictivas.

El art. 321 castigaba la conducta tan definitiva de «derribar edificios singularmente protegidos
y, ademds, la de «wlterar gravemente» dichos bienes. Dafios «graves» en ambos casos’. Por su parte,
el art. 323 sancionaba al que «ause danos», pero no indicaba que tuvieren que ser graves, por lo
que, en principio, se castigaba cualquier tipo de dano, grave o no. Sin embargo, aunque el tipo
no establecia expresamente ningln requisito mas, su aplicacion quedaba limitada a que los danos
excediesen la cuantia de 400 euros, pues la derogada falta del art. 625.2, que se referia a los danos
«que se causaren en los lugares y bienes a que se refiere el art. 323», cuando «su importe no
exceda los 400 euros», establecia dicho limite como unico criterio diferenciador entre delito y
falta. Parecia 16gico, pues, considerar que la aplicacion del delito necesitara que los danos supe-
raran dicho umbral (Guisasola Lerma, 2001: 619-620; y Roma Valdés, 1999: 452)1°.

La primera critica residia en esta ultima exigencia, pues los delitos contra el patrimonio his-
torico tutelan un bien juridico cultural e inmaterial que es el unico que hay que tener en cuenta
(Renart Garcia, 2002: 421), cuya afectacion no tenia por qué corresponderse ni ser proporcional
al importe econémico de los dafios materiales producidos. Dada su prevision expresa en el tipo,
si los danos no sobrepasaban dicho umbral serian atipicos, aunque la afectacion al valor cultural
del bien fuese grave.

La segunda critica a la regulacion derogada tenia que ver con el hecho de que el tipo del art.
321 solo sancionase dafos graves y el del art. 323 tanto los graves como los que no.

Este diferente tratamiento podria responder a la distinta importancia de los bienes a los que
los tipos se refieran. Si los bienes son muy relevantes por su valor cultural -lo que hace que dis-
pongan de una singular proteccion-, podria ser razonable castigar cualquier dafio sobre ellos. En
consecuencia, para los bienes menos relevantes la tutela penal se deberia ceiir a los ataques mas
graves sobre ellos. En la regulacion derogada no se seguia este criterio'!.

Otro motivo que justificaria este tratamiento diferenciado tendria que ver con la pena. Seria
razonable prever un tipo basico en el que se sancionasen los danos sobre determinados bienes
y otro agravado, para el caso de que dichos dafios fuesen graves. Como se ha visto en el apartado
anterior, atendiendo a las penas previstas, ésta no es la relacion que vincula a los tipos de los

2 Asi, también, la STS de 25-5-2004 (RJ 2004/3796); y la SAP de Burgos de 22-7-2005 (ARP 2005/794). Para determinar el al-
cance de la gravedad, lo adecuado era exigir que la alteracién o dafio incidiese sobre los elementos del bien que han
servido para considerarlo de singular proteccién, que fuese cualitativa y cuantitativamente importante y que se tuvieran en
cuenta las dificultades de su restauracion/restitucion.

9Vid. la SAP de Pontevedra de 15-7-2014 (JUR 213626/2014).

" En el art. 321 CP sdlo se exigia que los dafios fuesen graves en relacion con unos Unicos bienes de gran relevancia que
estuvieren singularmente protegidos, los edificios, pero no con respecto del resto de bienes, inmuebles o muebles, singu-
larmente protegidos, pues en el art. 323 CP se sancionaban tanto los dafios graves como |0s «no graves».



articulos 321 y 323. Lo cierto es que el hecho de que ambos preceptos tuvieran una pena de pri-
sion igual en su limite superior, y que incluso la prevista en el art. 323 sea superior en su limite
inferior, deberia alentar el requerimiento de que los danos fuesen «graves» en este ultimo.

2.3. Criticas a la regulacion del tipo imprudente del art. 324

El tipo castigaba (aun castiga) al «que por imprudencia grave cause danos, en cuantia superior a
400 euros, en un archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico, institu-
cion andloga o en bienes de valor artistico, historico, cultural, cientifico o monumental, asi como
en yacimientos arqueologicoss.

La primera de las apreciaciones criticas al art. 324 tenia que ver con la exigencia de que los
dafios fuesen superiores a 400 euros, por los motivos alegados en el apartado anterior.

La segunda, con la descripcion de los bienes y lugares que integraban el objeto material
pues se correspondia literalmente con la recogida en el art. 323, antes de 2015. Lo unico que
diferenciaba a ambos preceptos era su cardcter doloso o imprudente, hasta el punto de que
cabria afirmar que el tipo del 324 constituia la «version» imprudente del tipo del art. 323. Ello
implicaba una duda. Cuando se analiz6 el art. 323, se dijo que su operatividad se cenia a los
danos efectuados sobre cualquier bien mueble o inmueble integrante del patrimonio historico
con excepcion de los danos realizados sobre edificios que estuvieren singularmente protegidos,
pues estos integraban el objeto material del tipo del art. 321. Pues bien, si se parte de la equi-
valente forma en como el art. 324 se referia al objeto material del art. 323, pudiera pensarse que
el tipo imprudente sélo abarcaba los bienes incluidos en éste dltimo, y no los producidos en
«edificios singularmente protegidos», que resultarian impunes. La mala redaccion del precepto
permitia defender esta solucion, y que asi la estimasen los tribunales, aunque no fuere razonable
pues no hubiere argumento teleolégico o valorativo alguno con el que fundamentar la exclusion
de aquellos edificios del radio de accion del tipo imprudente, con mayor razén cuando se trata
de bienes cuyo valor cultural e historico es singularmente relevante. Ademads, tales edificios no
dejan de ser «bienes de valor artistico, historico, cultural, cientifico o monumental», referencia
genérica del art. 324 que ya serviria para abarcarlos. Para evitar estas dudas interpretativas
hubiera sido preferible que el tipo imprudente del 324 se hubiese expresado en términos mas
genéricos. Podria haberse referido a quien por imprudencia grave «cause danos de los recogidos
en este capitulo».

3. Regulacién penal de los delitos sobre el patrimonio histérico tras
la reforma del Cédigo Penal de 2015

Como ya se ha indicado, la reforma del Codigo Penal llevada a cabo por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, ha causado impacto en los delitos relativos al patrimonio historico. Por un lado, modifi-
cando el tenor literal del art. 323 CP vy, por otro, eliminando la antigua falta del art. 625.2, lo cual
no responde —el segundo cambio— a un deseo particular sino a la genérica voluntad de esta
reforma de suprimir las faltas de la regulacion penal. El contenido de los arts. 321, 322 y 324 no
ha sufrido alteracion alguna.

El nuevo art. 323 CP consta ahora de tres apartados. El primero sefala que «sera castigado
con la pena de prision de seis meses a tres anos o multa de doce a veinticuatro meses el que
cause danos en bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental, o en yaci-
mientos arqueologicos, terrestres o subacudticos. Con la misma pena se castigaran los actos de
expolio en estos ultimos». El apartado segundo recoge la posibilidad de agravar la pena si se da
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alguna de las dos condiciones que recoge de forma alternativa. Concretamente indica que «si se
hubieran causado danos de especial gravedad o que hubieran afectado a bienes cuyo valor his-
torico, artistico, cientifico, cultural o monumental fuera especialmente relevante, podrd imponerse
la pena superior en grado a la sefialada en el apartado anterion. El tercero, de un modo similar
a como realiza el art. 321, aunque no coincidente, prevé la posibilidad de que los jueces ordenen
a cargo del autor del dano la adopcion de las medidas encaminadas a restaurar, en lo posible, el
bien danado. Las novedades son las siguientes.

En primer lugar, en cuanto al tipo basico del parrafo primero, la descripcion del objeto mate-
rial, que suprime la redundante e innecesaria referencia a causar danos «n un archivo, registro,
museo, biblioteca, centro docente, gabinete juridico, institucion andloga» con los apuntados pro-
blemas interpretativos que generaba. Sin duda, un acierto del legislador. De un modo mas claro
y sencillo, el tipo se refiere simplemente a danos «en bienes de valor histérico, artistico, cientifico,
cultural o monumental», que ya abarca los producidos en aquellos concretos bienes inmuebles y
en los muebles que alberguen, y aclara que lo decisivo es el valor cultural del bien con indepen-
dencia de su ubicacion (Martinez-Bujan Pérez, 2015: 934).

El legislador de 2015 especifico que se tutelan los yacimientos arqueolégicos tanto ferrestres
como subacudticos, lo que se debe a la incorporacion de las previsiones de la Convencion de la
UNESCO para la proteccion del patrimonio cultural subacuatico, aprobada en Paris en 2001. Sin
embargo, dicha especificacion resulta innecesaria pues, aunque lo mas comun es pensar en yaci-
mientos terrestres, la referencia genérica a los yacimientos arqueologicos ya abarcaba a unos y a
otros, asi como tanto a los conocidos como a los que estén en fase de excavacion (Roma Valdés,
2015: 556).

En cuanto a la conducta tipica, el art. 323.1 se sigue refiriendo a causar dasios, aunque desde
2015, este primer apartado queda reservado, en principio, para los dafos que no sean especial-
mente graves, pues de serlo sera de aplicacion el tipo agravado del apartado segundo. Decimos
«n principio» porque este tipo agravado es de aplicacion potestativa, por lo que nada impide
que, aun siendo especialmente graves, a criterio del juez, no sea aplicado, siéndolo, en tal caso,
el tipo del apartado primero. Ademas, el tipo agravado se refiere a dafios especialmente graves,
por lo que parece deducirse que los danos graves que no lo sean de un modo especial quedan
reservados para el tipo del apartado primero. Serd una cuestion que tendrd que baremar y valorar
el juez. Por fortuna, el tipo pierde la exigencia de que los dafios superen los 400 euros, que indi-
rectamente imponia la derogada falta del art. 625.2.

Por otro lado, en 2015 se anade de forma expresa la conducta de realizar actos de expolio en
yacimientos arqueologicos terrestres o subacuaticos. La Exposicion de Motivos de la LO 1/2015
obvia cualquier justificacion sobre su inclusion —la cual se podria cifrar en frenar el comercio ili-
cito de objetos con valor histérico procedentes de yacimientos— y el texto de la ley obvia
cualquier definicion de la conducta. El art. 4 LPHE ofrece una definicion del expolio que se refiere
a ¢oda accion u omision que ponga en peligro de pérdida o destruccion todos o algunos de los
valores de los bienes que integran el Patrimonio Histérico Espanol o perturbe el cumplimiento
de su funcion social. Una definicion legal, amplia, que, de tener en cuenta —y es lo suyo—, abarca
conductas no consentidas distintas de las estrictamente consideradas dafos fisicos o materiales,
como la realizacion de excavaciones ilegales o remocion de tierras, perpetrar actos vandalicos y
también los saqueos o apoderamientos de los bienes albergados en ellos (Guisasola Lerma, 2015:
1003, y Munoz Conde, 2015: 495), conductas que también deterioran, afectan o destruyen el yaci-
miento. Y en ese sentido, aun en el caso de apoderamientos, suponen un dafio o una afectacion
al interés general de «conservacion, promocion y enriquecimiento de los bienes que conforman
el patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia», que recoge el art. 46 CE, y
que se tutela en los delitos.



Criticas, incongruencias y dudas en la regulacion penal de los delitos sobre el patrimonio histérico espafiol ...

En cuanto a las penas, el legislador de 2015 redujo el limite inferior de la prision de 1 afo a
6 meses, igualandolo al que se prevé para dicha pena en el tipo del art. 321 CP. Sin embargo, la
gran novedad reside en que ahora las penas de prision de 6 meses a 3 afios y multa de 12 a 24
meses se prevén de forma alternativa, cuando con anterioridad eran penas cumulativas. Aunque
la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 no da explicacion alguna en relacion con este impor-
tante cambio penolégico en el art. 323, éste solo se puede derivar de la destipificacion de las
faltas y, en concreto, del deseo de que las conductas menos graves antes abarcadas por la falta
del art. 625.2 (las que no causen dafios que excedan los 400 euros) pasen a ser sancionadas ahora
como delito en el art. 323 (Martinez-Bujan Pérez, 2015: 932). De hecho lo estin, pues el tipo
abarca ahora cualquier dano doloso al patrimonio historico, aunque sea leve. Como se aprecia,
el contenido de la falta no ha sido destipificado en 2015.

Pero la segunda gran novedad del nuevo art. 323 es la creacion de un tipo agravado en su
apartado segundo, de aplicacion potestativa, con el que se podrd imponer da pena superior en
grado a la senalada en el apartado anterior», si concurre alguna de las dos circunstancias que de
forma alternativa en €l se describen: que «se hubieran causado danos de especial gravedad o que
se hubieran afectado a bienes cuyo valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental
fuera especialmente relevante». Ambos criterios no se ponen en duda. Son los dos mas 16gicos y
razonables para justificar un tratamiento penologico diferenciado en esta materia'?. El problema
reside en el nefasto tratamiento penolégico que se les ha dado, y su nula interrelacion con el
contenido de los otros tipos del capitulo, que dilucida una regulacion casi a ciegas, que parece
haberse guiado por la Unica intencion de crear un delito en el que incluir los comportamientos
que sancionaba la eliminada falta y que obvia la existencia de otros tipos penales. Las criticas a
esta regulacion son abundantes.

11. El hecho de haber recogido en el tipo basico del art. 323.1 CP dos penas alternativas con
una muy desequilibrada severidad. La prision y la multa pueden convivir en una relacion
de alternatividad, pero siempre que sus limites minimos y maximos estén parejos, a los
efectos de que no sea tan desequilibrado sufrir una u otra. Fijese que con esta técnica
penoldgica un sujeto puede ser sancionado con una pena de prision de hasta 3 afios o
con una multa de 720 euros; para conductas, todas, que no son constitutivas de danos
de especial gravedad ni se refieren a bienes especialmente tutelados. Ademas, el tipo no
recoge ningun criterio orientativo con el que resolver la alternatividad, lo que alimenta la

discrecionalidad judicial.

12. Este infortunado desequilibrio penoldgico se acentda en el caso de aplicar el tipo agra-
vado del apartado segundo. En €l se prevé la aplicacion de la pena superior en grado a
la sefialada en el apartado anterior. Esta es la superior en grado a la multa de 12 a 24
meses o0 a la prision de 6 meses a 3 anos, pero en cualquier caso manteniendo viva, en
el tipo agravado, la relacion de alternatividad que las une en el basico. Por tanto, la pena
aplicable es la de prision de 3 afos y un dia a 4 afos y seis meses o la de multa de 24
meses y un dia a 30 meses (siguiendo las reglas del art. 70.3.9.° CP). Por lo que un sujeto
podria ingresar en prision 4 anos y seis meses o pagar una multa de 1442 euros. Un des-
equilibrio tal que se prevé, igualmente, sin ningln criterio con el que guiar la utilizacion
de una u otra pena.

13. Fijese que de aplicar el tipo agravado, y usar la pena de prision, el sujeto no va a poder
recibir en ningin caso el beneficio de la suspension de la pena de prision del art. 80 CP,

2 Asi, la especial gravedad de unos hechos que, por ello, afectan de un modo més importante al bien juridico protegido, y la
especial relevancia de unos bienes que, por ello, merecen una mayor proteccion castigando mas duramente las conductas
que les afectan.
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por lo que siempre entrara en prision. Para dicha posibilidad se necesita que la pena o
la suma de las penas impuestas no supere los dos afios o, excepcionalmente, que las
penas individualmente impuestas no superen los dos anos. Por tanto, el sujeto entrara en
prision por conductas de dafios que no tienen que ser especialmente graves (basta que
sean bienes del patrimonio histérico especialmente relevantes), toda vez que los criterios
agravatorios de la gravedad del dafo y la relevancia del bien son de aplicacion alternativa.

14. Precisamente, que dichos criterios se hayan recogido de forma alternativa en el art. 323.2
hace que su vinculacién con el tipo del art. 321, en el que ambos se exigen de forma
cumulativa, lleve a soluciones que son un incomprensible despropésito penolégico, lo
que se acentua por el hecho que aquél recoja las penas de forma alternativa y éste cumu-
lativa. Asi, por ejemplo, en relacion a bienes inmuebles singularmente protegidos, un
dario especialmente grave a un edificio del art. 321 lleva una pena de prision de 6 meses
a 3 afios (con la que podra evitar el ingreso en prision), ademas de la multa de 12 a 24
meses e inhabilitacion para profesion u oficio de 1 a 5 anos. En cambio, el mismo dano
grave en cualesquiera otros bienes inmuebles singularmente protegidos (cuevas, acue-
ductos, dolmenes, jardines, parajes naturales o zonas arqueologicas) podra llevar una
pena de prision o mucho mayor, de 3 anos y un dia a 4 afios y 6 meses (con la que no
se evitara el ingreso en prision), o mucho menor, si solo se aplica la multa de 24 meses
y un dia a 30 meses. Pero lo mas sorprendente es que la mas elevada pena de prision de
3 afos y un dia a 4 anos y 6 meses es la que también se podra aplicar cuando los danos
a estos otros bienes inmuebles singularmente protegidos no sean graves, pues basta con
que estén singularmente protegidos para agravar la pena. Cierto que también se puede
aplicar un pena menor si el juez opta por aplicar la pena de multa.

Por otro lado, en virtud del criterio alternativo del nuevo art. 323 relativo a la especial
gravedad de los danos que ya basta por si solo, los dafios graves sobre cualquier bien
mueble o inmueble cuyo valor histérico o cultural no sea tan relevante podran llevar un
pena de prision mayor que la prevista para los danos a edificios cuyo valor si es espe-
cialmente relevante. Cierto, nuevamente, que también se puede aplicar un pena menor
si el juez opta por la pena de multa. Incluso siendo estrictos con el lenguaje, como el art.
321 prevé dos exigencias cumulativas (gravedad y singular proteccion) y el art. 323 las
mismas aunque de forma alternativa, y como un edificio singularmente protegido (art.
321) no deja de ser un bien de interés historico y cultural (como indica el art. 323), a los
edificios que les falte alguna de aquellas exigencias podran llevar incomprensiblemente
una pena de prision mas grave's,

El nefasto diseno penoldgico de estos delitos lleva a estos caprichosos resultados que
solo se corregiran —se espera—, con el uso del sentido comun por parte del juzgador a la
hora de decidir cual de las dos penas alternativas aplicar'4,

15. Estos desajustes se podrian corregir bajo la comprension de que si bien es cierto que los
ilicitos abarcables por el art. 323 podran llevar una pena de prision mayor que los del art.

13

Asi, un dafio especialmente grave sobre un edificio no singularmente protegido podria llevar una pena de prisién mayor
que el realizado sobre un edificio que si disponga de dicha singular tutela (art. 321), aunque en este Ultimo caso se le afiadiran
las penas de multa e inhabilitacion especial de profesién u oficio. Y lo mismo podria ocurrir con un dafio no grave sobre un
edificio que si tenga dicho singular tutela. También podria llevar una pena mas benévola si el juez se decanta por imponer
la pena de multa.

Entre ambos delitos ya no media una relacion de especialidad, ya que el delito del art. 323 puede abarcar dafios no graves
a bienes singularmente protegidos o graves a bienes no singularmente protegidos, posibilidad que no contempla el art.
321, que requiere tanto la gravedad con la singular proteccién, no habiendo, pues, entre ellos una relaciéon de género a
especie.
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16.

17.

321 también lo es que no se les aplicaran las penas de multa e inhabilitacion especial
para profesion u oficio que si recoge el art. 321, lo que ajusta la respuesta penologica de
los tipos. Sin embargo, esta afirmacion no es del todo cierta, al menos, con respecto a la
dltima pena mencionada, ya que nada impediria que se pudiese aplicar a las conductas
del art. 323 como pena accesoria, en virtud del art. 56 CP. Ello sera posible solo si la pena
alternativa efectivamente aplicada es la prision y cuando la profesién u oficio hubieran
tenido relacion directa con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en
la sentencia dicha vinculacion. En cualquier caso, la duracion de la pena serd distinta,
pues el art. 321 la recoge por un tiempo de 1 a 5 anos y, en virtud del art. 36 CP, das
penas accesorias tendrdn la duracion que respectivamente tenga la pena principal,
excepto lo que dispongan expresamente otros preceptos de este Codigo». Por tanto, serad
de 6 meses a 3 anos o de 3 anos y un dia a 4 anos y 6 meses, en funcion de si se aplica
el tipo basico o agravado del art. 323.

En cuanto a los criterios de agravacion del art. 323.2 CP, no se establecen elementos que
determine como han de ser valorados por el juez (Queralt Jiménez, 2015: 1153).

En relacién al de la «especial relevancia del valor historico, artistico, cientifico, cultural
o monumental> de los bienes, cabe indicar que no es coincidente con el de la singular
proteccion al que se refiere el art. 321. Este Gltimo criterio coincide terminolégicamente
con el descrito en el art. 9 LPHE, en el que se recoge la primera categoria de bienes per-
tenecientes al patrimonio histérico que obtienen el nivel maximo de proteccion: «gozaran
de singular proteccion y tutela los bienes integrantes del Patrimonio Historico Espafiol
declarados de interés cultural> (BIC), por ser los maximos representativos de la historia,
el arte y la cultura de los puebles de Espana. El tipo agravado del art. 323.2 de forma
distinta se refiere a la «especial relevancia del valor, que abarca otras categorias de
bienes. Esta claro que incluirad los bienes inmuebles que no son edificios, asi como los
bienes muebles, que obtengan estd singular tutela del art. 9 LPHE —incluso el tipo abar-
card los dafios no graves producidos sobre los edificios singularmente protegidos—.
También los bienes declarados de especial proteccion por la normativa urbanistica muni-
cipal y los declarados de igual o similar tutela por la legislacion de las Comunidades
Autonomas, dada su especial relevancia, aunque los criterios para ser catalogados y la
proteccion que reciban en cada Comunidad no sea coincidente. Pero también incluira a
los bienes muebles que hayan sido registrados en el Inventario General de bienes mue-
bles a que se refiere el art. 26 LPHE, en el que se inscriben los bienes muebles del
patrimonio histérico no declarados BIC que tengan singular relevancia, los cuales dis-
ponen un nivel de proteccion intermedio entre los BIC y los bienes del patrimonio
historico no inventariados o registrados. Que el tipo abarque a todos estos bienes no es
censurable, pues todos gozan de una especial relevancia digna de tener en cuenta. Si lo
es que la diferente terminologia empleada por los tipos de los art. 321 y 323, junto con
la falta de interrelacion de las penas que recogen, implique una caprichosa valoracion
de los bienes a efectos de pena que en nada se compagina con la valoracion que dis-
pone a ellos la normativa administrativa.

Algunos de los desajustes penologicos apuntados se podrian corregir en fase judicial, pues
no hay que olvidar que el tipo agravado del art. 323.2 es potestativo. Aun asi, esta natu-
raleza potestativa del tipo resulta peligrosa, pues se trata de dos criterios a tener en
cuenta: la gravedad de los danos y la especial relevancia de los bienes, que son claros,
solidos y significativos para agravar la pena, lo suficiente como para no tener que ser
obviados por el juzgador segun su libre criterio. Ademas, de este modo se amplia todavia
mds la discrecionalidad judicial que se suma a la que ya dispone para optar por aplicar
la prision o la multa en el tipo basico y en el agravado.
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18. Al margen de la buena voluntad mostrada por el legislador de 2015 por incluir la conducta
del expolio en yacimientos arqueol6gicos, habria que analizar si su inclusion era necesa-
ria, si cubre o no lagunas de impunidad, asi como que en el caso de consistir en actos
de apoderamiento de bienes de los yacimientos no hay que olvidar la presencia de los
tipos agravados de hurto, robo o apropiacion indebida de bienes pertenecientes al patri-
monio historico o cultural (en los arts. 235.1, 240.2 y 255 CP), con respecto de los que
surgen dificiles problemas concursales (Guisasola Lerma, 2015: 1003), pues recogen con-
ductas practicamente coincidentes. Alguna doctrina aprecia un concurso de normas en
relacion de especialidad del art. 8.1 CP en favor del expolio (De la Cuesta Aguado, 2015:
651), ya que los apoderamientos que recoge son mas especificos, solo los realizados en
yacimientos arqueolégicos. No parece oportuno, al menos si consideramos que el expolio
ademas de un apoderamiento es una conducta de danos al yacimiento, dano que no esta-
ria abarcado por los citados tipos agravados. Por ello es preferible optar por una relacion
de consunciéon del art. 8.3 CP en favor del expolio al ser un precepto mas amplio (apo-
deramiento y dafo) que absorbe las infracciones consumidas en aquellos
(apoderamientos). La solucion penoldgica, en cualquier caso, es la misma: se aplicarin
las penas del expolio, lo que caprichosamente resultard mas beneficioso o perjudicial para
el reo en funcién del subjetivo y discrecional criterio del juez de optar por aplicar la pena
de prision o de multa o el tipo bésico o agravado del art. 323%. Pero aun creyendo que
ésta es la solucion mas acertada, sobre la base de que los actos constitutivos de expolio
que son apoderamientos no dejan de afectar a la titularidad del bien expoliado, por tanto,
a otro bien juridico en juego, esto es, la propiedad sobre el bien, asalta la duda de si lo
procedente es apreciar un concurso de delitos que tendria que ser entre el expolio y los
tipos basicos del hurto, robo y apropiacién indebida, para no valorar el valor histérico y
cultural de los bienes por partida doble. Como se puede apreciar, un absoluto caos inter-
pretativo sobre el tratamiento y aplicacion de esta conducta al no haberse conectado con
el contenido de estos otros preceptos preexistentes (De la Cuesta Aguado, 2015: 652-654).

19. Una duda sintictica en relacion al expolio. El art. 323 CP castiga los dafios «en bienes de
valor historico, artistico, cientifico, cultural y monumental y en yacimientos arqueologicos,
terrestres o subacuaticos», y continuia indicando que «on la misma pena se castigaran los
actos de expolio en estos ultimos». La referencia a «estos Gltimos», ¢lo es a los yacimientos
en general o tan s6lo a los subacuaticos? Podria conectarse Gnicamente con estos ultimos,
lo que vendria a interrelacionar las dos novedades introducidas por el legislador de 2015.
También con todos los yacimientos, pues estos son los «iltimos» en ser nombrados tras
los dbienes» (Martinez-Bujan Pérez, 2015: 933). La segunda interpretacion parece la acer-
tada, pues no hay motivo relacionado con el bien juridico que justifique los actos de
expolio en yacimientos terrestres y no en subacuaticos (Guisasola Lerma, 2015: 1003).

Otra duda reside en si los bienes expoliados del yacimiento han de tener valor histérico
y cultural o no, bastando con que sea el yacimiento el que si tenga dicho valor, ya que
éste es el bien danado. Parece oportuno considerar que el tipo abarca ambos casos, siem-
pre que la sustraccion de los objetos menoscabe al yacimiento al ocasionarle un perjuicio
a la informacion que contiene al faltarle algunos de sus elementos y restarle, por ello, su
valor, sin perjuicio de que, de ser los objetos sustraidos de valor histérico, poder aplicar
el tipo agravado del 323.2 CP (De la Cuesta Aguado, 2015: 649-650).

5 Asi, por ejemplo, de optar por la multa el delito de expolio siempre serd mas beneficioso que la aplicacion de los tipos agra-
vados de hurto, robo y apropiaciéon indebida que prevén penas de prision. De optar por la pena de prision del tipo basico
del art. 3231 (de 6 meses a 3 afios), estd serd mas beneficiosa que la del robo (de 2 a 5 afios (art. 240.2 CP)) y que la del
hurto (de 1a 3 afos (art. 235.1 CP)), pero mas grave que la de apropiacion indebida (de 6 meses a 2 afios (art. 254 CP)). De
optar por la pena de prision del tipo agravado (de 3 afios y un dia a 4 afios y 6 meses), esta serd mas grave que la del hurto
y la apropiacién indebida y de similar gravedad que la del robo.
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10. Por otro lado, no se comprende por qué con acierto se suprime del tipo doloso del art.
323 la redundante e innecesaria referencia a causar dafos en un «archivo, registro,
museo, biblioteca, centro docente, gabinete juridico, institucion andloga», y no del tipo
imprudente del art. 324 que sigue refiriéndose a ellos (Guisasola Lerma, 2015: 1002). La
unica explicacion a este olvido sélo puede residir en que el legislador sélo se preocupd
de modificar el tipo del art. 323 para incluir en €l el contenido de la falta del art. 625
que fue suprimida, y s6lo en €l corrigi6 la redundancia, prueba mas de que el legislador
de 2015 ha regulado este tipo obviando por completo la existencia y el contenido de los
otros preceptos companeros de capitulo. A nuestro juicio, la referencia genérica a «bienes
de valor historico...» abarca cualquier dano imprudente ocasionado a cualquier bien per-
teneciente al patrimonio historico, incluidos los edificios singularmente protegidos del
art. 321, aunque el uso de terminologias diferentes en los tipos abre la posibilidad de
interpretaciones judiciales dispares y, por ello, a resoluciones contradictorias (Martinez-
Bujian Pérez, 2015: 934)'°.

Resulta extrano (y despreocupado) que con los dafios dolosos no opere este sistema de
cuantias —tras la eliminacion de la falta del art. 625- y que siga operando en los impru-
dentes (que han de superar los 400 euros), lo que no resulta aconsejable, dado el caricter
cultural y no econémico del bien juridico. Ello redundard en problemas interpretativos y
aplicativos, toda vez que hay bienes del patrimonio historico invalorables, cuyo dano sera
atendido por el régimen sancionador administrativo (Guisasola Lerma, 2015: 1005).

11. Por otro lado, el legislador de 2015 ha perdido una oportunidad para ajustar el contenido
del tipo de prevaricacion del art. 322 con el contenido global de la regulacion penal del
patrimonio histérico. Este tipo sanciona a la autoridad o funcionario publico que informe
favorablemente, resuelva o vote a favor, a sabiendas de su injusticia, proyectos de derribo
o alteracion de edificios singularmente protegidos. La prevaricacion se refiere exclusiva-
mente a la conducta del art. 321 (Martinez-Bujan Pérez, 2015: 932)'7 —lo que es efecto
de la génesis legislativa de ambos preceptos, pues en los proyectos de Codigo Penal de
1995 se encontraban entre los delitos sobre la ordenacion del territorio, de ahi la refe-
rencia a los edificios, antes de ser finalmente incluidos entre los relativos al patrimonio
histérico—, y no hay motivo que justifique la penalizacion de estas conductas cuando se
efectien respecto de edificios y no cuando afecten a otros bienes inmuebles (acueduc-
tos, jardines, parajes naturales) que disfruten de una idéntica singular proteccion.

4. Consideraciones finales

Son muchas las criticas, incoherencias y dudas interpretativas que presenta esta nueva regulacion
de los delitos sobre el patrimonio histérico. Un «aos» 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. Lo mas alarmante es la desconexion total que existe entre el tenor literal del reformado
art. 323 CP con el resto de tipos delictivos del capitulo, y demas delitos relativos a esta categoria
de patrimonio de otros Titulos del Codigo. Ello es muestra de que la reforma responde a poco mas
que a incluir en el art. 323 el contenido que antes castigaba la falta del art. 625, y a crear una figura
delictiva, la del expolio, que no se interrelaciona bien con otras figuras delictivas preexistentes.

6 Otra prueba que corrobora que el legislador de 2015 ha regulado el art. 323 obviando a sus articulos compafieros de
capitulo es que la especificaciéon que hace a los yacimientos arqueoldgicos terrestres y subacuaticos no la efectida en el
tipo imprudente. Por tanto, ssélo se castigan en éste los realizados en los terrestres? Evidentemente no. La referencia ge-
nérica abarca a ambos y confirma que la especificacion del art. 323 es innecesaria.

7 Vid. la STS de 25-5-2004 (RJ 2004/3796).
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No es que el patrimonio histérico quede falto de tutela, sino que resulta insatisfactoria. No
utiliza un criterio de valoracion claro de la relevancia o singularidad de los bienes que lo integran,
al menos, a efectos de pena, lo que se debe a la mencionada falta de conexion de preceptos, lo
que implica una contradiccion con los criterios de valoracion de los bienes que dispone la nor-
mativa administrativa. Algunos de los dafios a bienes singularmente protegidos van por un tipo
delictivo y otros por otro, con muy diferentes penas; algunos danos sobre bienes que carecen de
dicha especial tutela podran ser castigados con pena de prision mayor que los producidos a los
que si la tienen. Algunos dafnos no graves podran llevar una pena mayor que otros que sean gra-
ves sobre bienes de la misma categoria.

La normativa penal le concede al juzgador un margen de discrecionalidad desorbitante. Res-
pecto de las conductas del art. 323, podra elegir imponer una pena de prision o una de multa,
tanto en el tipo basico como en el agravado, lo que dados sus limites minimos y maximos va a
suponer un castigo muy diferente en términos de gravedad. También tiene libertad para no aplicar
el tipo agravado aunque se de alguno de los criterios de agravacion que recoge. Y no estd obli-
gado a aplicarlo aunque se den los dos. Ademas, al no haberse recogido ningtn criterio legal que
guie la toma de decisiones, se pone en peligro el principio de taxatividad, ya que finalmente sera
el juez —no el legislador—, el que determine el contenido de algunos de los elementos nucleares
de los tipos. Esta falta de rigor se traduce en inseguridad juridica y en qué casos similares puedan
recibir una muy variada respuesta penologica.

Con respecto al expolio en yacimientos arqueologicos, no se duda de la necesidad de su
punicion, pero si de la forma en como se ha hecho, pues dicho comportamiento ya era subsu-
mible en otros delitos preexistentes que regulan conductas practicamente idénticas. Su nueva y
especifica prevision deberia haber venido acompanada de una revision técnica de todos los pre-
ceptos implicados, para evitar asi su dificil interrelacion concursal, y la disparidad de criterios
jurisprudenciales a la hora de establecerla. Alguna doctrina estima que lo que sigue sin poder
perseguirse con esta nueva figura de expolio es el coleccionismo de objetos de arte que presu-
miblemente provienen de un yacimiento arqueoldgico, sin que se pueda probar su compra, si el
coleccionista expoli6 y, en cualquier caso, de qué yacimiento. Las conductas serian impunes,
incluso del delito de receptacion, pues ahora los supuestos bienes receptados ya no procederian
de un delito contra patrimonio u orden socioeconémico (De la Cuesta Aguado, 2015: 652). Quiza
se debio aprovechar la oportunidad para efectuar una regulacion singularizada, en Capitulo auto-
nomo, de todo comportamiento relacionado con el patrimonio historico: dafos, hurtos,
receptacion, clarificando, asi, el bien juridico protegido (Guisasola Lerma, 2010: 285-286) y evi-
tando las dificiles relaciones concursales de la nueva regulacion.

En cuanto a las conductas de dafos, el art. 321 deberia ser derogado. Debido a su origen
urbanistico, recoge un tratamiento especifico de los edificios singularmente protegidos, cuando
la LPHE no distingue a ningun efecto los edificios de otros bienes inmuebles y la singular tutela
que concede es a bienes de especial relevancia y representatividad de la historia y la cultura de
Espana, con independencia de que sean muebles o inmuebles. ;Por qué transgredir en sede penal
estos logicos criterios? El tnico tipo que deberia existir —para evitar problemas de aplicacion— es
el del art. 323 que, por razones sistematicas, deberia abrir el Capitulo. Deberia recoger un tipo
basico similar al actual’®. A continuacion, una agravante en razon a la especial relevancia —regis-
trada o inventariada— del valor historico y cultural de los bienes. Y después, un segundo tipo
agravado para cuando los danos del tipo basico y primer tipo agravado fuesen de especial gra-
vedad, siendo ambas agravantes preceptivas. Creemos que de esta forma se valorarian

8 Por ejemplo, el tipo basico podria recoger la prision de 6 meses a 2 afios y la multa de 12 a 18 meses; el primer tipo agravado
la prision de 1a 2 afios y la multa de 12 a 24 meses, y el segundo tipo agravado, las penas superiores en grado a cada una
de las dos anteriores.
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adecuadamente ambas circunstancias que son las mas logicas a efectos agravatorios, al responder
a la gravedad de la conducta y a la especialidad del objeto material. No obstante, se deberian
modificar las penas. Que preferiblemente fuesen cumulativas. A continuacion, el tipo imprudente
del art. 324, referido al contenido propuesto del art. 323, quedaria circunscrito claramente a cual-
quier bien relativo al patrimonio histérico y, por dltimo, el tipo de prevaricacion del art. 322
deberia referirse a bienes inmuebles singularmente protegidos, y no solo a edificios. Por abajo,
aunque el tipo no establezca nada al respecto, con base en los principios de fragmentariedad e
intervencion minima, se deberia exigir una cierta relevancia a los dafios, un minimo de gravedad,
relegando el resto a la normativa administrativa prevista en la LPHE, como, por ejemplo, las con-
ductas de grafitis y deslucimientos de inmuebles facilmente recuperables que antes se castigaban
por la falta del art. 626 (Guisasola Lerma, 2015: 1005). Pero no sélo estas conductas. Los danos
han de producirse sobre elementos del bien que han servido para considerarlo parte del patri-
monio histérico. Su recuperacion o restauracion, a su estado original, deben ser minimamente
costosas, y se debe exigir siempre un perjuicio para la sustancia o funcién cultural del bien.

Cuesta encontrar motivos con los que justificar el poco interés que el legislador sigue mos-
trando por estos delitos en las dltimas reformas del Cédigo Penal. Su garante es el Estado, las
Comunidades Autonomas y las Entidades locales, y en los que no suele haber afectados indivi-
duales gravemente perjudicados, susceptibles de mostrar en publico su descontento con la
regulacion vigente. Son delitos de reducida alarma publica, de menor impacto mediatico, a los
efectos de dejar constancia de la necesidad de una reforma urgente. Si se salvaguarda el valor
cultural de los bienes, poco importa que las conductas que lo dafien se castiguen por un tipo u
otro. Pero ésta no es razoén para justificar tan defectuosa regulacion como la vigente. Se necesita
una adecuada proteccion del patrimonio histérico, acorde con el valor cultural que se tutela,
segun la naturaleza de los concretos bienes, y teniendo en cuenta la normativa extrapenal, lo que
redundara, todo ello, en una mayor seguridad juridica.
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del patrimonio historico
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Resumen: la proteccion del patrimonio historico en el ambito penal requiere dos tipos de aseso-
ramiento por parte de abogados especializados en el mercado del arte.

Por un lado, de un asesoramiento preventivo tendente a verificar una serie de puntos previos a
las transacciones con bienes culturales con una doble finalidad: seguridad y legalidad en las ope-
raciones y prevencion de la comision de delitos por desconocimiento de las normativas
especificas que regulan este ambito.

Por otro lado, de un asesoramiento durante el proceso penal por hechos delictivos contra el patri-
monio histérico. De gran relevancia es conocer las formas de iniciar un proceso penal, los tipos
delictivos vigentes, el perfil del delincuente, qué derechos se tiene como persona perjudicada,
asi como, las problemadticas practicas que surgen en un procedimiento penal contra bienes cul-
turales.

Palabras clave: bienes culturales, abogados especialistas arte, asesoramiento preventivo, aseso-
ramiento en proceso penal.

1. Introduccién

NIAL Art Law, como despacho de abogados especializado en el mercado del arte, estd profunda-
mente involucrado con cualquier asunto relacionado con el arte y con los agentes que conforman
este mercado. Su campo de actuacion incluye, entre otros, asuntos relacionados con la proteccion
del patrimonio historico desde el ambito penal del derecho, tanto desde el punto de vista pre-
ventivo, con asesoramiento juridico para evitar el problema o advertir de las consecuencias que
tendria un acto delictivo contra el patrimonio, como desde el punto de vista judicial en la defensa
o acusacion en litigio de los intereses de los perjudicados en un hecho delictivo cometido contra
los bienes del patrimonio historico.

En consecuencia, el asesoramiento de NIAL Art Law a sus clientes (coleccionistas de arte,
inversores, galeristas, museos, marchantes, casas de subastas, anticuarios, artistas, fundaciones,
asociaciones y entidades publicas o privadas relacionadas con el arte) va encaminado, entre otros,
al asesoramiento y asistencia penal a quienes tienen bienes del patrimonio historico.



Para ello es necesario un amplio conocimiento de la estructura y funcionamiento del mer-
cado del arte, de las interrelaciones entre los diferentes agentes del mismo y de las leyes tanto
nacionales, europeas e internacionales que afectan a la defensa penal del patrimonio his-
torico.

En un mundo globalizado y tecnolégico cada vez es mas dificil el control encaminado a la
proteccion del patrimonio histérico. Prueba de ello es que el trifico ilicito de bienes culturales
es la tercera forma de trafico mas comun después del trafico de drogas y el trafico de armas, muy
a pesar de que el patrimonio cultural de un pais constituye su identidad con la importancia que
ello supone, al conformar parte importante de su historia, y como tal, una riqueza de presente y
una base determinante de su futuro. Por ello, un adecuado asesoramiento juridico a través de
profesionales especializados es fundamental.

2. Normativa penal sobre proteccion del patrimonio histérico

Ante este panorama «El derecho penal constituye uno de los medios de control social existentes
en las sociedades actuales. La familia, la escuela, la profesion, los grupos sociales, son también
medios de control social, pero poseen un cardcter informal que los distingue de un medio de
control juridico altamente formalizado como es el Derecho Penal. Como todo medio de control
social, éste tiende a evitar determinados comportamientos sociales que se reputan indeseables,
acudiendo para ello a la amenaza de imposicion de distintas sanciones para el caso de que dichas
conductas se realicen; pero el Derecho penal se caracteriza por prever las sanciones en principio
mas graves —las penas y las medidas de seguridad—, como forma de evitar los comportamientos
que juzga especialmente peligrosos —los delitos— (Mir, 1996: 5).

El derecho penal vigente en Espafa se contiene en el Codigo Penal y en otras Leyes penales
especiales. Y dentro de estas normas se recogen, entre otros, los delitos contra el patrimonio his-
torico cuyo bien juridico protegido es el patrimonio histérico espanol.

Son conductas tipicas de estos delitos: el derribar o alterar edificios singularmente protegidos,
el causar dafios en bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural, monumental o en yaci-
mientos arqueoldgicos, terrestres o subacudticos o la prevaricaciéon administrativa en el ambito
de los delitos contra el patrimonio histérico-artistico.

Ademas, existen otros delitos en proteccion de bienes culturales cuales son el hurto, robo,
estafa, falsificacion, apropiacion indebida y delito de receptacion, los cuales no se tratan de tipos
legislados ad hoc, para la tutela del patrimonio histérico, sino mas bien son una adaptacion de
los tipos bdsicos a la necesaria proteccion que tales bienes requieren. Y ello, sin mencionar, otros
delitos como el contrabando, delitos contra la propiedad intelectual o aquellos relacionados con
asuntos fiscales.

3. El asesoramiento preventivo

Ante esta regulacion el abogado, como profesional independiente, asiste como asesor y repre-
sentante en la defensa de los derechos e intereses de sus clientes.

Hoy en dia se halla ampliamente superada la vision del abogado como un profesional que
interviene Unicamente en los juicios, es bien sabido que el contar con el asesoramiento previo
de un abogado sirve en multitud de ocasiones para evitar y prevenir riesgos e inconvenientes de
un juicio y resolver la cuestion de una forma satisfactoria.
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Es fundamental como decimos la funcion preventiva del abogado y mas atn cuando se
trata de bienes culturales. Asi, varias son las acciones de asesoramiento preventivo que pode-
mos tener en cuenta a la hora de proteger el patrimonio histérico. Se trata, basicamente, de
una serie de acciones encaminadas a la verificacion previa a la transaccion con objetos de arte
o antigiiedades.

Verificacién previa a la transacciéon con bienes culturales

Comprar una obra de arte o una antigiiedad puede significar, en muchas ocasiones, una inversion
importante de dinero por lo que estar seguro de que el bien cultural que se compra no presenta
problematicas es fundamental.

Ademas, un adecuado asesoramiento puede evitar muchos problemas futuros de cara al
incumplimiento de normativas como el Codigo Penal, la Ley de Represion del Contrabando (Ley
Organica 12/1995, de 12 de diciembre), la Ley de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la
Financiacion del Terrorismo (Ley 10/2010, de 28 de abril), la Ley del Patrimonio Historico Espanol
o las convenciones y convenios internacionales ratificados por Espafia (Convencién de la
UNESCO de 1970 y Convenio de UNIDROIT de 1995).

Los principales puntos que se deberian chequear son:

11. Verificar la identidad del vendedor. Es esencial verificar este punto relativo a la identidad
del vendedor no sélo para cumplir, en muchos casos, con la normativa de la prevencion
del blanqueo de capitales sino para conocer si el propietario es una persona fisica o una
persona juridica (sociedad, fundacion, asociaciéon o similar). Si es una persona fisica se le
deberia requerir DNI, NIE o pasaporte y si es una persona juridica la documentacion acre-
ditativa de constitucion de la misma, asi como CIF. En este ultimo caso, se debera verificar,
asimismo, que el representante de la persona juridica tenga poderes suficientes ya sea
como administrador o apoderado y requerirle su DNI, NIE o pasaporte.

12. Comprobar el titulo de propiedad del vendedor. Aunque una de las principales carencias
con las que nos encontramos en el mercado del arte es la falta de documentacion acre-
ditativa de la titularidad de los bienes culturales debido a que, en la inmensa mayoria de
los casos, estamos ante bienes muebles que no requieren por norma general de una escri-
tura publica para su transmision y en los que la posesion equivale a la propiedad salvo
prueba en contrario, se debe requerir del vendedor el titulo de propiedad con el que
cuenta (factura, escritura de herencia, acta notarial, recibo de compra etc.). Si el vendedor
es persona juridica obligatoriamente debera contar con el documento de compra, asi
como tener contabilizada la pieza en el activo de la entidad.

13. Asegurarse de que se estd comprando a través de un profesional adecuado (galerista o
marchante de arte de prestigio o casa de subastas). La compra a través de profesionales
del sector ofrece mayores garantias en las transacciones. Hay que desconfiar o al menos
tomar todas las precauciones oportunas a la hora de adquirir bienes culturales de no pro-
fesionales.

14. Cerciorarse de que la obra de arte no se encuentre en algin registro de objetos de arte
robados. Se deberian consultar, previamente a la transaccion, el banco de datos de las
Listas Rojas» que inventarian las categorias de objetos arqueologicos u obras de artes en
peligro en ciertas zonas vulnerables del mundo para impedir su venta y su exportacion
ilegales y la serie de publicaciones «Cien objetos desaparecidos» que enumera los bienes
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15.

16.

17.

18.

19.

10.

11.

12.

culturales cuyo robo fue sefialado a los servicios de policia, ambos publicados por el
ICOM (Consejo Internacional de Museos). También, los posteres que la INTERPOL publica
dos veces al ano donde figuran las obras de arte mas buscadas y la base de datos del
citado Organismo sobre obras de arte robadas.

Solicitar el certificado de autenticidad de la obra. Aunque es cierto que existen determi-
nados bienes culturales sobre los que es dificil obtener un certificado de autenticidad,
ello no debe privar a solicitar certificado de autenticidad siempre que sea viable. Por otro
lado, no cualquier certificado de autenticidad es valido, si no que se debera requerir el
certificado de autenticidad emitido por la persona o entidad reconocida en el mercado
del arte como autoridad reconocida en el sector.

Verificar que la obra no proceda del comercio ilicito. Es muy importante conocer el origen
de la obra y si el comercio de la misma esta prohibido en el pais de origen. Especial aten-
cion requieren en este apartado los bienes culturales provenientes de yacimientos
arqueologicos por los importantes pillajes y excavaciones ilegales que existen.

Si la obra ha sido exportada de otro pais, pedir una copia del permiso de exportacion. Si
la obra se va a exportar, efectuar los tramites oportunos para obtener el correspondiente
permiso de exportacion. Aunque existen paises del mundo en que se sigue un criterio de
completa libertad, en los cuales se permite una libertad absoluta de circulacion de los
bienes del patrimonio cultural, la inmensa mayoria de paises requiere un permiso de
exportacion para que una obra que es patrimonio cultural pueda salir del pais. Es muy
importante conocer la regulacion relativa a la exportacion de bienes culturales para cum-
plirla y evitar incurrir en exportaciones ilegales que pueden llevar aparejada, en ciertos
casos, la comision de delitos penales. Ademas, la exportacion ilegal de bienes suele ir
unida a un acto delictivo previo de hurto, robo o apropiacion indebida.

Verificar si la obra ha sido declarada bien de interés cultural (BIC) o se encuentra incluida
en el Inventario General de Bienes Muebles. Y ello no sélo por los derechos de tanteo y
retracto que posee la Administracion respecto de este tipo de bienes, sino también por
cuanto los bienes muebles declarados BIC son inexportables.

Demandar cualquier documentacion acerca de la historia de la obra. Incluso solicitar el
consejo de expertos si se tienen dudas sobre la historia del bien cultural.

Solicitar un informe de condicion (estado y conservacion) de la obra antes de la compra-
venta. Existen muchas obras falsas en el mercado y artistas especialmente falsificados.
Que el bien cultural sea visto por un experto en la materia puede ayudar a identificar si
el mismo es o no falso ademas de detectar problemas respecto a su estado y conserva-
cion.

Asegurarse de obtener una factura escrita y fechada del vendedor, que contenga todos
sus datos de identidad y su direccion. Ademads, la factura debe contener todos los detalles
de la obra de arte (autor, titulo, ano, técnica), asi como detalles significativos de identifi-
cacion de la pieza.

Tampoco hay que olvidar contar con una buena foto de la obra que es de vital impor-
tancia para el proceso de identificacion y recuperacion de objetos perdidos. Ademads de
planos generales, es conveniente fotografiar en primer plano inscripciones, marcas y cual-
quier deterioro o reparacion. Y si fuese posible, incluir en la misma imagen una escala o
un objeto de tamafio conocido.



13. Contar con la informacion que contiene la ficha de identificacion Object ID promovido
por el ICOM (Consejo Internacional de Museos) que incluye nueve categorias: tipo de
objeto, materiales y técnicas, medicion, inscripciones y marcas, caracteristicas distintivas,
titulo, tema, fecha o periodo y autor. También requiere una descripcion escrita del objeto
y su ilustracion con fotografias que deben ser de calidad segin los parimetros indicados
en el anterior apartado 12. Opcionalmente, se puede incluir una serie de informacion adi-
cional.

14. Efectuar el pago por cheque o por transferencia bancaria siempre que sea posible y soli-
citar un recibo de la compra. Es importante que el pago se efectie mediante un medio
que deje constancia documental de su existencia.

15. Mantener la documentacion de la compra en lugar seguro y separado de la obra de arte
en si.

16. Pedir el consejo de abogados expertos para cuestiones legales complejas. Aunque existen
muchos abogados en activo pocos son los abogados realmente especialistas en el mer-
cado del arte. El consejo del abogado experto en el sector puede prevenir muchas
problematicas futuras, asi como evitar la comision de delitos por desconocimiento de las
normativas especificas que regulan este ambito.

En el supuesto de que, al efectuar todas estas verificaciones anteriormente enumeradas, exis-
tan dudas razonables sobre el origen ilicito de los bienes culturales se deberia, por un lado, no
llevar a cabo la transaccion vy, por otro lado, poner en conocimiento de los organismos oficiales
competentes en cada pais.

4. El asesoramiento en el procedimiento penal

“El Ordenamiento juridico encomienda al Derecho sustantivo penal determinar qué hechos o con-
ductas deben ser objeto de tipificacion penal, y al Derecho procesal penal la aplicacion de aquél>
(Piqué, Rifa, Saura y Valls, 1993: 3).

En este tipo de procedimiento penal lo que se persigue es, por un lado, el castigo del res-
ponsable penal y, de otro lado, la proteccion del inocente mediante una serie de garantias
procesales que eviten una condena injusta. Y, por supuesto, resarcir al perjudicado.

Formas de iniciar un proceso penal contra bienes del patrimonio cultural

Un proceso penal se inicia cuando al Juez de Instruccion le llega la noticia de un hecho delictivo.
Este conocimiento le puede llegar a través de una querella, denuncia, atestado policial o de oficio.

Cualquier persona que se sienta perjudicada por un delito o tenga simplemente conocimiento
del mismo podri interponer una querella o denuncia ante la policia o directamente ante el Juez de
Instruccion para que éste ultimo, si considera fundada la acusacion, inicie un procedimiento penal.

Esta forma de iniciar un proceso penal es idéntica para cualquier naturaleza de falta o delito,
incluidos, por tanto, los hechos delictivos cometidos contra el patrimonio histérico.

Asi pues, la denuncia y la querella son dos instrumentos por medio de los que puede iniciarse
un proceso penal. La denuncia consiste en la declaracion de conocimientos efectuada por una
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persona para poner en conocimiento del Juez unos hechos presuntamente delictivos. Por otra
parte, la querella supone una declaracion de voluntad, consistente en comunicar tales hechos al
Juez, ejercitando al mismo tiempo la accion penal (Piqué, Rifd, Saura y Valls, 1993: 136).

Mientras que la querella es un derecho que pueden ejercer todos los ciudadanos, por el con-
trario, la denuncia es un deber que estan obligados a formularla: las personas que presencian un
hecho delictivo, las personas que tengan conocimiento de un hecho delictivo por razén de su
cargo, profesion u oficio y las personas que tengan conocimiento de la existencia de un delito.

Asi pues, si a un coleccionista, por ejemplo, le roban una obra de arte de su propiedad, le
estafan vendiéndole una pieza falsa como auténtica o no le entregan el cuadro que dejo tempo-
ralmente en una galeria de arte, podra presentar una querella o denuncia describiendo los hechos
delictivos ocurridos (fecha, hora, lugar, situacion, modo de comision del hecho delictivo, datos
identificativos de la/s persona/s a la/s que se denuncia...).

La denuncia podra efectuarse por escrito u oralmente ante cualquier 6rgano jurisdiccional,
ante el Ministerio Fiscal o ante cualquier dependencia policial. Por el contrario, la querella siempre
se debe formular por escrito, precisa obligatoriamente de unos requisitos formales y se debe pre-
sentar siempre ante el 6rgano jurisdiccional competente.

Tipos de delitos contra el patrimonio cultural
Delitos contra el patrimonio histérico:

— Derribar o alterar edificios singularmente protegidos.
— Causar dafios en bienes muebles o inmuebles del patrimonio histérico.

— Prevaricacion administrativa en el ambito de delitos contra el patrimonio histérico-artis-
tico.

Otro tipo de delitos no regulados de forma expresa para la tutela del patrimonio histérico-
artistico:

— Delito de hurto y delito de robo: en ambos casos, consiste en el apoderamiento de bienes
ajenos. Sin embargo, en el robo se emplea para ello fuerza en las cosas o bien violencia
o intimidacion en las personas (por ejemplo, cuando se fuerza la cerradura de un domicilio
particular para entrar al mismo y robar una pieza de arte). En el hurto, por el contrario, se
exige Unicamente el acto de apoderamiento (por ejemplo, cuando se hurta una pieza
arqueoldgica de un yacimiento arqueologico sin vigilancia. Hecho que pone en evidencia
la intima relacion que existe entre el hurto y el expolio).

— Delito de estafa: Consiste en el engafio, haciendo creer la existencia de algo que en reali-
dad no existe, como por ejemplo, haciendo creer que una obra de arte es auténtica cuando
en realidad es falsa.

— Delito de falsedad: Es la falta de verdad o autenticidad de un objeto. Una falsedad puede
consistir en reproducir un 6leo de un artista conocido y firmar el mismo como si lo hubiera
realizado de su propia mano el artista.

— Delito de apropiacion indebida: Es el apoderamiento de bienes ajenos, con intencion de
lucrarse cuando esos bienes se hubieran recibido en depdsito, comision o administracion
o cualquier titulo que produzca obligacion de devolverlos. Por ejemplo, coleccionista que
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deposita una obra para su venta sin que se llegue a vender la pieza, exposicion, restaura-
cion... y pasado un tiempo le niegan su devolucion.

— Delito de receptacion: Requiere que el autor haya adquirido, con conocimiento de la pro-
cedencia de la cosa, efectos procedentes de un delito contra el patrimonio. Por ejemplo,
cometeria delito de receptacion una casa de subastas que con conocimiento de que el
objeto es robado la subasta y vende.

— Delito de contrabando: Es la exportacion o expedicion de bienes que integran el Patrimonio
Historico Espafol sin la autorizacion de la Administracion competente cuando €sta sea nece-
saria o habiendo obtenido la misma con datos falsos. Por ejemplo, exportar obras de arte
sin haber solicitado el correspondiente permiso de exportacion cuando fuere obligatorio.

— Delitos contra la propiedad intelectual: En relacion a la proteccion de los derechos de
autor que son los derechos de los creadores sobre sus obras artisticas. Por ejemplo, no se
puede reproducir una obra sin el consentimiento por escrito del artista.

Personas perjudicadas y perfil del delincuente
En cualquier proceso penal existen las partes acusadoras y las partes acusadas.

La acusacion de un proceso penal la puede ejercer el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado,
la acusacion particular, el acusador privado y el actor civil.

Dentro del mercado del arte pueden resultar perjudicados cualquier agente integrante del
mismo: coleccionistas, artistas, galeristas, casas de subastas, museos, instituciones publicas o pri-
vadas, marchantes de arte... ya que, perjudicado es todo aquel que ha sido victima de dano o
menoscabo material o moral.

Segun el tipo de delito del que se trate seran perjudicadas unas u otras personas o entidades
publicas o privadas. En todo caso, todas ellas podrian personarse en el proceso penal en calidad
de perjudicadas bien interviniendo de forma activa en el proceso penal o bien dejando al Minis-
terio Fiscal que ejerza la acusacion y accione penalmente como Gnico acusador.

En cualquier caso, se ejerza de acusacion de forma activa o de forma pasiva, cualquier per-
judicado tendra derecho a la restitucion de la cosa, la reparacion del dano causado y/o la
indemnizacion de danos y perjuicios ocasionados.

Por otra parte, las partes acusadas la conforman aquella persona frente a la que se dirija el
proceso penal, al imputarsele unos determinados hechos de caracter punible y el responsable
civil.

En relacién a la persona frente a la que se dirige el proceso penal, vulgarmente conocido
como delincuente nos encontramos que existe un amplio abanico de perfiles de delincuentes de
obras de arte.

Erik «El Belga» es probablemente el mayor ladréon de piezas de arte que ha habido en Espana.
Sin embargo, comparado con el perfil del delincuente actual hoy no seria nadie. En los anos 70
y 80 las puertas de las iglesias estaban abiertas, no existian medidas de seguridad, la legislacion
era muy permisiva, nadie controlaba nada y hasta el mismo clero podia vender su patrimonio.

Esta situacion, por suerte, ha cambiado radicalmente y con ella el tipo de delincuente. Por
supuesto que siguen habiendo timos efectuados por delincuentes de poca monta que enganan a
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personas no habituadas ni vinculadas al mundo del arte. En la mayoria de los casos ofreciendo
piezas falsas de renombrados artistas a las que acompanan certificados de autenticidad falsos o
enganando con la venta de obras de arte que dicen proceden de un fondo de tal o cual coleccion
familiar privada que es exclusiva y estd situada en otro pais que destaca por su riqueza.

Pero también existen los delincuentes especializados en el mercado del arte «de cuello o
guante blanco» que apuestan por la sutileza en lugar de la violencia, que logran, por ejemplo,
que la victima les ceda una obra de arte convencida de que es la mejor decision que pueden
tomar o entran en la casa de reputados coleccionistas a robar Gnicamente las piezas de mayor
valor con un comprador apalabrado previamente.

Y en relacion al responsable civil, el mismo tendra la consideracion de parte en el proceso
penal, frente a la que se deducira la accion civil.

Dentro del concepto de responsabilidad civil puede distinguirse una responsabilidad directa
y una subsidiaria.

Sera responsable civil directo toda persona que resulte responsable criminalmente sea como
autor, complice, encubridor o haya participado a titulo lucrativo de los efectos de un delito. Por
su parte, serd responsable civil subsidiario, las personas, entidades, organismos y empresas que
estén obligados a asumir la carga economica de las acciones perpetradas por el responsable prin-
cipal en tanto en cuanto no pueden ser resarcidas por el peculio de éste.

Problemas practicos comunes en los procesos penales contra bienes culturales
1. Falta de prueba documental

Uno de los problemas mas comunes y que afecta a la mayoria de los coleccionistas es la de no
contar con el justificante de compra de la obra o cualquier otro documento que acredite que la
obra se adquirié en una fecha determinada, lugar, modo (compra, herencia, regalo del propio
artista,...) y, en su caso, importe. Y ello es debido, en la mayoria de las ocasiones, a que, por
ejemplo, cuando se comprd la obra no era practica habitual comercial entregar factura ni recibo
de la compra de la misma, o a que cuando se comprd la pieza tenia un escaso valor y no se
repar6 en solicitar o guardar el recibo de compra o que dicha obra ha pasado de generacion en
generacion familiar con la misma sencillez que se heredaban las joyas o los muebles, esto es, sin
incluirlas en los testamentos o declararlas como parte de la herencia.

Esta problematica unida al temor de los coleccionistas a hacer publica la propiedad de una
obra de la cual no poseen acreditacion de la titularidad de propiedad de la misma y, por ende,
no ha sido declarada fiscalmente nunca, con el temor a una sancion fiscal que ello supone, tiene
como consecuencia directa que en la mayoria de las ocasiones los propios perjudicados de un
hecho delictivo decidan no acudir a un procedimiento judicial por temor basicamente a una san-
cion de la Hacienda Publica.

En otras ocasiones, no se puede iniciar un proceso penal por la falta, desgraciadamente tan
habitual en este sector, de documentacion cuando se realizan las transacciones propias del mer-
cado del arte. Como por ejemplo, falta de contratos entre galeristas y artistas, en la venta de obras
de arte o cuando se depositan las piezas en una galeria.

Esta falta de documentacion y de acuerdos por escrito es una traba a la hora de demostrar
las condiciones que rigen las relaciones entre los diferentes agentes del mercado del arte vy,
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por tanto, a la hora de probar en un proceso penal que los hechos que se estin relatando son
ciertos.

2. El bien cultural como pieza de conviccion

Cuando una obra de arte se ve involucrada en un hecho delictivo puede ocurrir que ya la propia
policia proceda a la intervencion de la misma fundamentada tal decision en la denuncia que estin
investigando, por ejemplo, por un delito de apropiacion indebida.

O que el juez ordene que la obra de arte se constituya como pieza de conviccion (como uno
de los objetos intervenidos en el proceso penal) o que el juez ordene que se embargue la pieza
como medida cautelar.

Estas actuaciones, sin embargo, en ocasiones, generan un doble problema. Por una parte, el
tema del traslado (si es una obra de gran volumen y peso) y/o la conservacion de la pieza, ya
que las dependencias judiciales no estan adaptadas para ofrecer las condiciones de seguridad y
conservacion que requieren las obras de arte. Ello supone que en la mayoria de los casos per-
manezcan en los lugares donde se haya la pieza, sin traslado de la misma, con el consiguiente
riesgo de desaparicion que ello supone.

Y, por otra parte, que terceras personas de buena fe que se ven involucradas en el proceso
y que son en ese momento propietarias se encuentren que, todo y ser legitimos titulares, no pue-
den disponer de la pieza ya que la misma esta a disposicion judicial.

3. Falta de conocimiento del funcionamiento del mercado del arte y especializacion por parte
de jueces, fiscales y abogados

La practica vivida como abogados especialistas en mercado de arte nos ha hecho ver que jueces,
fiscales y abogados contrarios no tienen conocimiento real del funcionamiento del mercado del
arte ni de sus particularidades. Es mas, consideran el mismo opaco, poco transparente, y con una
vision, en muchas ocasiones, arcaica y que no se corresponde con las dinimicas actuales. En defi-
nitiva, la idea que tienen estd anclada en el trapicheo lo que les genera una desconfianza en
cualquier alegacion que se vierte.

Este hecho por si solo ya constituye una barrera para demostrar la inocencia de una persona
o la transparencia de una transaccion.

Somos conscientes de que jueces y fiscales del ambito penal llevan diariamente distintos
asuntos de ambitos muy dispares (lesiones, robos, trafico de drogas, asesinatos, medio
ambiente,...) y ello forzosamente lleva a saber un poco de todo y un mucho de nada, mis ain
cuando ademads, asuntos relacionados con el patrimonio cultural no son la tonica habitual de un
Juzgado. Sin embargo, no cabe duda que serian necesarios funcionarios especializados en patri-
monio historico-artistico puesto que la materia lo requiere cada dia mas.

4. Informes periciales poco concluyentes
Una de las pruebas que se puede solicitar durante la instruccion o con anterioridad al acto del

juicio oral del procedimiento penal es un informe pericial. Este tipo de informe sirve para conocer
o apreciar algiin hecho o circunstancia del sumario en el que fuera necesario o conveniente con-



tar con el conocimiento de un experto en la materia artistica. Por ejemplo, para determinar si una
obra de arte es falsa o auténtica.

El perito emite un juicio sobre un hecho dado que se le reconoce como experto en arte. Los
peritos nombrados por el Juzgado deben ser peritos judiciales adscritos como tales, no siendo
necesaria tal condicion cuando el perito lo aporta la propia parte acusadora o acusada, sin per-
juicio de la valoracion que el Juez realizara sobre dicha pericial.

Sin embargo, en la mayoria de asuntos nos encontramos que los informes de los peritos son
poco concluyentes y vagos. Probablemente, ello es debido a esa falta de conocimiento de jueces
y fiscales sobre la materia a la que alegabamos en el punto anterior, que lleva a que las peticiones
que se formulan al perito no sean del todo acertadas o carezcan de la concrecion necesaria.

Otras veces, esa falta de precision de la que adolecen los informes periciales obedece a que
en arte no siempre es todo blanco o negro sino los criterios artisticos abarcan toda la escala de
grises y las opiniones pueden ser muy dispares.

Pero lo cierto es que los informes periciales tienen una gran carga cuando se trata de valorar
la prueba, justamente porque ayudan al Juez a entender o conocer con mayor detalle, y con esa
falta de concision, a veces, se crea el efecto contrario, mayor confusiéon o error en la apreciacion
de la prueba pericial.
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